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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: BEATRIZ OLAVE DE NAFFAH.

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -en adelante COLPENSIONES-.

INTERVINIENTE: HELENA PULIDO DE ZAPATA

AD EXCLUDENDUM

RADICADO: 110013105004-2020-00348-01

PROVIDENCIA: SENTENCIA

I. ASUNTO.

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por COLPENSIONES y a surtir en su favor, el grado jurisdiccional de
consulta de la sentencia proferida el dia 15 de diciembre de 2022, por el
JUZGADO CUARTO LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA!, providencia
que reconoci6é la sustitucion pensional pretendida tanto por la actora,
senora BEATRIZ OLAVE DE NAFFATH, como por la interviniente ad
excludendum, senora HELENA PULIDO DE ZAPATA y condend
COLPENSIONES a pagar el correspondiente retroactivo pensional.

II. ANTECEDENTES.

1 Sentencia C-968 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: “Asi mismo, la consulta persigue la defensa de
los bienes publicos ya que procede frente a esas mismas providencias cuando fueren adversas, total o
parcialmente, a la Nacion, al departamento y al municipio, evento en el cual no esta condicionada a que se haya
interpuesto el recurso de apelacion”.
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Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: Beatriz Olave de Naffath.
Demandada: Colpensiones.
Interviniente Helena Pulido de Zapata

Ad excludemdum
Radicado: 110013105004-2020-00348-01- acumulado.

DEMANDA?2

Mediante escrito radicado el dia 24 de septiembre de 2020, cuyo
conocimiento correspondio al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogota D.C., BEATRIZ OLAVE DE NAFFATH, demand6 a
COLPENSIONES, solicitando que, en su condicion de companera
permanente supérstite, se le declare beneficiaria de la sustitucion pensional
generada por el fallecimiento del pensionado del Sistema General de la
Seguridad Social, senor Alejandro Alberto Zapata Alba3, persona con quien
convivio desde el dia 31 de enero 1995 hasta el dia 26 de enero de 2020,
fecha de su fallecimiento; pretende se condene a la demanda
COLPENSIONES a sustituir y pagar en su favor, el derecho prestacional de
vejez de que, en vida disfruto el causante, y debidamente indexadas, al pago
retroactivo de las mesadas pensionales causadas desde el dia 26 de enero

de 2020, intereses moratorios, costas procesales y agencias en derecho.

BEATRIZ OLAVE DE NAFFATH, manifesto que su convivencia con el occiso
inicio el dia 31 de enero del 1995, momento a partir de cual y con el animo
de conformar una unidad familiar basada en la ayuda y socorro mutuo entre
sus integrantes, decidieron compartir lecho, mesa y techo; comunidad de
vida que termino por el fallecimiento de Alejandro Alberto Zapata Alba, en

enero 26 de 2020.

Expreso que, pese a que su companero permanente estuvo casado con la
senora HELENA PULIDO DE ZAPATA,, matrimonio en el que se procrearon
cuatro hijas?, esa unidad familiar finaliz6 por mutuo consentimiento en el

ano de 1994.

Adujo que, tras la defuncion de su companero permanente, solicitdo a

COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la sustitucion pensional que

2 El a-quo mediante proveido calendado 20 de octubre de 2020, dispuso la admisién de la demanda, vinculaciéon
de la sefiora, Helena Pulido de Zapata, como interviniente excluyente y ordend la notificacion del libelo
introductorio a la vinculada y demanda.

3 Mediante Resolucion N° SUB 82952 del 04 de abril de 2019, Colpensiones reconocié en favor del causante

pensién de vejez en cuantia 3.692.654.
4 Relacion sentimental que, de conformidad con lo manifestado por la interviniente excluyente, procrearon a las siguientes personas:
Patricia, Claudia Helena, Adriana y Liliana Alexandra Zapata Pulido, quienes son mayores de edad.
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le asiste®, peticion que, ante la concurrencia de beneficiarias prestacionales
y el incumplimiento de los requisitos previstos en la Ley 797 de 2003, la
entidad demandada denegé mediante Resolucion SUB-117558 de mayo 30
de 2020, pronunciamiento confirmado a través de actos administrativos

Sub-141260 y DPE 9566 de julio 2 y 17 de 20206.

Considerando el integro cumplimiento de los requisitos formales del libelo
introductorio, asi como el interés juridico que le asiste a la senniora, HELENA
PULIDO DE ZAPATA, conyuge supérstite del pensionado, Alejandro
Alberto Zapata Alba, el a-quo, mediante proveido adiado octubre 20 de
2020, dispuso: i) la admision de la demanda, ii) la integracion al
contradictorio de la senora HELENA PULIDO DE ZAPATA como
interviniente excluyente y, iii) la notificacion de la demanda tanto a
COLPENSIONES como a la persona natural integrada a la actuacion

procesal.

Percatandose de la existencia de la demanda ordinaria laboral promovida
por la conyuge supérstite senora HELENA PULIDO DE ZAPATA ante el
Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., actuacion procesal en la
que se pretendia el reconocimiento y pago del derecho prestacional objeto
de discusion en el sub judice, el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogota D.C., mediante auto calendado noviembre 29 de 2020, ordend la

acumulacion del proceso 110013105019 2020 00245 00.

HELENA PULIDO DE ZAPATA, expreso en su libelo introductorio que
contrajo matrimonio catdlico con el causante en mayo 11 de 1962,
cohabitacion finalizada de hecho en el ano de 1994, anualidad en la que
pese de no convivir juntos, siguieron prestando los deberes conyugales de

ayuda y socorro mutuo entre sus integrantes.

Manifesto que, con ocasion del obito su conyuge senor Alejandro Alberto

Zapata Alba, en marzo 12 de 2020 peticion6 a COLPENSIONES, el

5 Peticion calendada abril 22 de 2020.
¢ Desatando los recursos de reposicion y apelacion interpuesto por la actora en la via gubernativa,
Colpensiones confirmo el acto administrativo recurrido.
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reconocimiento y pago de la sustitucion pensional a la que dice tener
derecho, solicitud que, ante la concurrencia de beneficiarias prestacionales
y el incumplimiento de los requisitos previstos en la Ley 797 de 2003, fue
denegada por la entidad demandada mediante Resolucion SUB 117558 de
mayo 30 de 2020, pronunciamiento confirmado a través de actos

administrativos Sub 141260 y DPE 9566 de julio 2 y 17 de 20207.

CONTESTACION DE LAS DEMANDASS

COLPENSIONES?, oportunamente contestoé las demandas, se opuso a las
pretensiones y propuso las excepciones de mérito que denomind
“inexistencia del derecho reclamado; cobro de lo no debido; buena fe; no
configuracion al pago de IPC, indexacion, intereses moratorios o reajuste
alguno; prescripcion; compensacion; improcedencia de condenar en costas a
las entidades del sistema general de la seguridad social en pensiones e

innominada o genérica”

Argumento que, de conformidad con los medios probatorios aportados en el
expediente administrativo, la demandante BEATRIZ OLAVE DE NAFFATH
no acredito el cumplimiento de los requisitos previstos en los articulos 12 y
13 de la Ley 797 de 2003 — i) no demostré la liquidaciéon de la sociedad
conyugal que en vida sostuvieron los esposos Zapata Pulido, ii) ni la existencia
de la unidad familiar por esta alegada-, motivo por el cual, en lo que respecta

a ella, se le denego el derecho prestacional solicitado.

Asimismo, en lo atinente al reconocimiento pensional pretendido por la
conyuge supérstite HELENA PULIDO DE ZAPATA, expreso que, esta no
acredito el término minimo de convivencia requerido para el otorgamiento
de la sustitucion pensional solicitada —convivencia con el causante en sus
ultimos 5 arnios de vida-, razon por la cual, despacho6 desfavorablemente el

derecho pensional peticionado.

" Desatando los recursos de reposicion y apelacion interpuesto por la actora en la via gubernativa,
Colpensiones confirmo el acto administrativo recurrido.

8 El Juzgado de conocimiento por auto del 07 de junio de 2022, admiti6 el escrito de defensa presentado por
COLPENSIONES. carpeta 26

% Contestacion obrante en la 9 carpeta.
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Por ultimo, manifesté que, atendiendo lo dispuesto en el articulo 6° de la
Ley 1204 de 2008, ante la concurrencia de presuntas beneficiarias
pensionales del causante, senor Alejandro Alberto Zapata Alba, no le era
posible reconocerle a alguna de ellas la sustitucion pensional solicitada,
fundamento con el cual, dejo en suspenso el reconocimiento de dicha

prestacion social.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Reconociendo la acreditacion de los presupuestos necesarios para el
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional pretendida por la conyuge
y companera permanente supérstite del senor Alejandro Alberto Zapata

Alba, el a-quo, mediante proveido calendado diciembre 15 de 2022, resolvio:

“..PRIMERO. DECLARAR que HELENA PULIDO DE ZAPATA en su calidad
de conyuge supérstite tiene derecho al 56.1% de la pensiéon causada por
ALEJANDRO ALBERTO ZAPATA ALBA y BEATRIZ OLAVE DE NAFFATH

en su calidad de companera permanente al restante 43.9%.

SEGUNDO: CONDENAR A COLPENSIONES a reconocer y pagar a HELENA
PULIDO DE ZAPATA en su calidad de conyuge supérstite el 56.1% en la
pensiéon causada por ALEJANDRO ALBERTO ZAPATA ALBA y BEATRIZ
OLAVE DE NAFFATH en calidad de companera permanente el restante
43.9% de la pension que percibe el causante desde el 26 de enero del 2020.

TERCERO: CONDENAR A COLPENSIONES a pagar el retroactivo pensional
a la demandante a partir del 26 de enero del 2020, hasta la fecha en que se

efectua el correspondiente pago. Dineros debidamente indexados.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas

QUINTO: SIN LUGAR A COSTAS.
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SEXTO: CONCEDER EL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA a favor
de COLPENSIONES ante el Tribunal Superior de Bogota- sala laboral...”

IV. RECURSOS DE APELACION.

Considerando que, el a-quo incurrié en una indebida valoracion probatoria
de las pruebas testimoniales obrantes en el plenario, medios suasorios con
los que se demuestran la ausencia de los presupuestos necesarios para
reconocer la sustitucion pensional pretendidas por las sennoras HELENA
PULIDO DE ZAPATAS y BEATRIZ OLAVE DE NAFFATH, COLPENSIONES,

apelo la decision de primera instancia.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA.

Conforme lo ordenado en auto de 07 de febrero de 2023, dentro de la
oportunidad procesal para alegar de conclusion, COLPENSIONES reitero los
reparos expuestos en su recurso de apelacion; por su parte, la interviniente
ad excludendum, HELENA PULIDO DE ZAPATAS, formul6 reparos contra
la decision de primer grado, argumentos que, por no ser presentado en la
oportunidad procesal debida -recurso de apelacion-, esta Corporacion se
releva de su estudio y por ultimo, decir en lo que respecta a la actora,

BEATRIZ OLAVE DE NAFFATH, que ella guardo silencio.

VI. CONSIDERACIONES.

1.- PROBLEMAS JURIDICOS.

Atendiendo el analisis que, conforme lo preceptuado en el articulo 69 del
CPT y de la SS debe efectuarse en grado jurisdiccional de consulta y los
parametros establecidos en el articulo 66 A ibidem, respecto de las
argumentaciones expuestas en el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas

juridicos:
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¢Fue correcta la determinacion del Juez de Primera instancia de reconocer
la sustitucion pensional pretendida por la actora, BEATRIZ OLAVE
NAFFATH y la interviniente ad excludendum, HELENA PULIDO DE
ZAPATA?

En grado jurisdiccional de consulta, se determinara si ¢fue acertada la
decision de primera instancia de declarar infundada las excepciones

propuestas por COLPENSIONES?

2.- RESPUESTAS A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS.

2.1-ESTATUS DE PENSIONADO DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD EN PENSIONES, DEL SENOR ALEJANDRO ALBERTO
ZAPATA ALBA.

Atendiendo la informacion consignada en las Resoluciones SUB-82952 de
abril 04 de 2019, SUB-117558 de mayo 30 de 2020, SUB-141260 y DPE
9566de julio 02 y 13 de 2017, se aprecia por esta Colegiatura el estatus
pensional del causante, Alejandro Alberto Zapata Alba; circunstancia que,
no fue objeto de controversia por los sujetos procesales que conforman la

litis, motivo por el cual se tendra, por cierto.

2.2.- ESTADO CIVIL DE LA BENEFICIARIA SUPERSTITE HELENA
PULIDO DE ZAPATA Y EL CAUSANTE.

De conformidad con la prueba documental obrante a folio 18 del cuaderno
n°2 del expediente acumulado, 019-2020-00245-00, observa la Corporacion
que, bajo la ritualidad de la fe catolica, Alejandro Alberto Zapata Alba,
estuvo casado con HELENA PULIDO DE ZAPATA, acreditandose de esta
manera la calidad de conyuge supérstite que la interviniente ad

excludendum ostenta, circunstancia que igualmente no fue objeto de
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contradiccion por los sujetos procesales que conforman la litis, motivo por

el cual es situacion que igualmente se tendra por ciertal©.

2.3.-PENSION DE SOBREVIVIENTES Y LOS REQUISITOS NECESARIOS
PARA SU RECONOCIMIENTO.

Atendiendo la data del fallecimiento del causante —26 de enero de 2020-, la
normatividad aplicable en el sub judice son los articulos 12 y 13 de la Ley
797 de 200311, disposiciones que establecen los requisitos que, ante el
fallecimiento del conyuge o companero permanente pensionado, deben

acreditar los presuntos beneficiarios supérstites de la sustitucion pensional.

Asi, el articulo 13 ejiisdem establece que, son beneficiarios de dicho derecho
pensional, en forma vitalicia, el conyuge o el companero/a permanente
supérstite del pensionado, siempre y cuando el aludido beneficiario a la
fecha del fallecimiento del causante acredite: 1) edad de 30 anos o mas; 2)
la existencia de un reconocimiento pensional por vejez y/o invalidez en favor
del asegurado fallecido; 3) la calidad de conyuge o companero/a permanente
del beneficiario para la fecha de defuncion del cujus y, 4) el término minimo
de convivencia de S anos, periodo que entrandose de companero
permanente supérstite, debe ser los ultimos 5 anos de vida del pensionado
fallecido; contrario sensu, entrandose de conyuge sobreviviente, dicha

temporalidad -5 anos-, podra acreditarse en cualquier tiempo, siempre y

10 Matrimonio celebrado el dia 11 de mayo de 1962.

11 ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones
tendra las siguientes caracteristicas:

a. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> La afiliacién es
obligatoria para todos los trabajadores dependientes e independientes;

b. La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte
del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado.
El empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara
acreedor a las sanciones de que trata el inciso lo. del articulo 271 de la presente ley.

c. Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones y de las pensiones de invalidez, de
vejez y de sobrevivientes, conforme a lo dispuesto en la presente ley.

d. La afiliacion implica la obligacién de efectuar los aportes que se establecen en esta ley.

e. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos s6lo podran trasladarse de régimen por una
sola vez cada cinco (5) anos, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afo de la vigencia de la
presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para cumplir
la edad para tener derecho a la pension de vejez (...)” (Subrayado fuera del texto)
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cuando el vinculo matrimonial persista hasta la fecha de perecimiento del
pensionado, puesto que, las separaciones de bienes o de cuerpo —judicial o
de hecho-, no extingue los deberes asistenciales que entre ellos se predican,
finalizando las enunciadas obligaciones Gnicamente con la cesacion de los

efectos civiles del matrimonio catoélico o, en su defecto, con el divorciol2.

Asimismo, el referido precepto juridico en consonancia con lo dispuesto en
el articulo 42 constitucional, previo que, en caso de presentarse
simultaneidad de beneficiarios entre conyuge y companero permanente del
causante, el juez de trabajo debera resolver la controversia pensional

conforme los siguientes supuestos:

1) Existe convivencia simultanea entre €l, su conyuge y su companera

permanente.

En este evento se dispone que los beneficiarios del derecho pensional
seran la conyuge y compafera (o) permanente, en proporcion al

tiempo que cada una(o) haya convivido con el fallecido.

2) Cuando no existe convivencia simultanea, pero durante la vigencia de

la relacion conyugal el pensionado mantiene uniéon marital de hecho.

2 Respecto del requisito de la convivencia, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL2901-2021 del 7 de
julio de 2021, Radicacién No. 81543, Sala de Casacion Laboral de Descongestion No.1, M.P. Martin Emilio Beltran
Quintero, sefialo:

“De otro lado, es necesario precisar también que, la convivencia ha sido entendida como la comunidad de vida
forjada en los lazos de amor, solidaridad, colaboracién econémica y apoyo mutuo, que refleje el propésito de realizar
un proyecto de pareja responsable, esto es, una «...] efectiva comunidad de vida, construida sobre una real
convivencia de la pareja, basada en lazos de afecto y el animo de brindarse sostén y asistencia reciprocos» (CSJ SL,
29 nov. 2011, rad. 40055).

Asi, tal exigencia legal entrania una comunidad de vida estable y permanente, en donde se brinde «soporte en los
pesos de la vida, apoyo espiritual y fisico, y camino hacia un destino comun» (CSJ SL1399-2018). Tal concepto,
conforme a lo explicado por esta corporacion, «f...] comprende circunstancias que van mds alla del meramente
econdémico, pues implica el acompanamiento espiritual permanente, proyecto familiar comun, apoyo econémico, el
compartir la vida de pareja y la cohabitacién bajo el mismo techo, que es la regla» (CSJ SL6286-2017).

Ademads, es criterio pacifico de la Corte que en tratandose de un pensionado fallecido, es necesario
acreditar los cinco arnios de convivencia para obtener la pension de sobrevivientes, conforme a lo previsto
en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003. En efecto, en miiltiples providencias, entre ellas en la CSJ
SL1730-2020, recientemente reiterada por la Sala en la CSJ SL2396-2021, se preciso que «la convivencia minima
de cinco (5) afnios, en el supuesto previsto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible
en caso de muerte del pensionado».”

Asi mismo la referida Corporaciéon en Sentencia SL3323-2022 del 20 de septiembre de 2022, Radicacion No.
89569, M.P. Martin Emilio Beltran Quintero, senalo:

“Esta corporacién dando alcance al precepto en cita, a partir de la sentencia CSJ SL1730-2020, ratificado en la
decision CSJ SL5270-2021, asenté que la exigencia del requisito de convivencia minima de cinco aros
previsto en la disposicion en cita, se predica tinicamente cuando la prestacion se reclama por la muerte
del pensionado, no del afiliado que es el caso bajo estudio.
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En este supuesto de hecho, la companera o companero permanente

supérstite podrad reclamar su cuota parte en un porcentaje proporcional

al tiempo convivido con el causante, La otra cuota corresponderd al

conyuge con el cual el pensionado conformé el vinculo matrimonial.

3) Cuando existe matrimonio con separacion de cuerpos, pero el afiliado

no mantiene union marital de hecho al momento de su muerte.

En este supuesto factico, el conyuge podra reclamar la enunciada
prestacion pensional, ya que al subsistir el vinculo matrimonial hasta
la fecha de fallecimiento del causante, este se hace acreedor de la
prestacion pensional por sobrevivencia, puesto que su no
cohabitacion con el cujus, no extingue los deberes de ayuda,
colaboracion y socorro mutuo que entre ellos existen, finalizando
dichas obligaciones Unicamente con la cesacion de los efectos civiles

del matrimonio o, en su defecto, con el divorcio.

Bajo los derroteros expuestos, una vez verificado el cumplimiento de los
enunciados requisitos por parte del presunto beneficiario de la pension por
sobrevivencia y/o sustitucion pensional, es deber de las administradoras

y/o fondos pensionales otorgar la subrogacion prestacional pretendida.

2.4.- CONCEPTO DE CONVIVENCIA QUE EXIGE LA LEY 797 DE 200313
De conformidad con los postulados consagrados por el legislador en los

articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, ha de entenderse por convivencia

18 Sentencias t- 787 de 2002, t-197 de 2010, t-324 de 2014, t-090 de 2016, SU-108 de 2020; Sentencia 34415, Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, 01 de diciembre de 2009, (MP Francisco Javier Ricaurte Gomez). En esta sentencia, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia casd la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin y, reconocio el derecho a la pension de sobrevivientes de la compafiera permanente del causante, porque consider6 que, “si bien
durante los Gltimos meses no vivieron bajo el mismo techo, en momento alguno dejaron de ser pareja, bajo el entendido de la
conformacion del niicleo familiar”’; ** En sentencia 31921, Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, 22 de julio de 2008, (MP
Gustavo José Gnecco Mendoza), se casoé la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin, en la cual absolvié al ISS al pago de la pension de sobrevivientes de la cdnyuge de uno de sus afiliados, porque consider6 que,
el Tribunal no encontré acreditado algin elemento que le permitiera concluir que, pese a que la actora y el causante no vivian bajo el
mismo techo, mantenian una relacién de pareja estable. Este argumento ha sido reiterado por la Corte Suprema de Justicia, entre otras,
en la Sentencia 34466, del 15 de octubre de 2008, (MP Luis Javier Osorio L6pez), en la cual la Corte no cas6 la sentencia proferida por la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin, en la cual se condena al ISS al pago de la pensién de sobrevivientes a la conyuge de uno
de sus afiliados, quien, pese a que en el momento de la muerte de su conyuge estaba trabajando en otro pais, considerd que la separacion
estaba justificada y no impedia que la conyuge supérstite cumpliera con los requisitos legales para acceder a la pension de sobrevivientes.
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como aquel concepto que se extiende mas alla de la simple cohabitacion con
el de cujus en el mismo lugar de residencia; en efecto, exige esta institucion
juridica la existencia de lazos propios de la vida en pareja, como el afecto,

auxilio mutuo, apoyo economico y el acompanamiento espiritual.

Por ende, en aplicacion de la ratio decidenci decantada en diversos
pronunciamientos proferidos por el Maximo Tribunal de la Jurisdiccion
Constitucional, asi como la jurisprudencia pregonada por la Sala Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la ausencia de cohabitacion no
descarta la convivencia material efectiva entre los conyuges y/o companeros
permanentes, siempre y cuando se fundamente en causas justificadas,
relacionadas, por ejemplo, con cuestiones de salud, obligaciones u
oportunidades laborales, imperativos legales o economicos, entre otros. La
multiplicidad de factores que pueden incidir en la acreditacion del requisito
de convivencia demanda una exigente labor de valoracion probatoria por

parte del Juez.

3.-CASO CONCRETO

Para la Sala de Decision el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada COLPENSIONES no tiene vocacion de éxito por las razones que

a continuacion se expresan:

Se adolece la recurrente de la indebida valoracion probatoria efectuada por
el juez de primera instancia, funcionario jurisdiccional que, en su criterio,
tergiverso las declaraciones rendidas por los testigos Federico Ardila
Guaqueta, Maria Lucia Castro Salgado, Jorge Hernan Pérez Arias, Flor
Marina Ortiz de Olaya, Jorge Enrique Sandoval, Claudia Helena y
Liliana Pulido Zapata, toda vez que, de dichos medios probatorios, no se

logra demostrar los presupuestos necesarios para el reconocimiento de la
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sustitucion pensional pretendida por las conyuge y companera permanente

supérstite del fallecido senor Alejandro Alberto Zapata Alba.

Asi las cosas, contrario a lo manifestado por la impugnante, esta
Corporacion corrobora que los testimonios rendidos por Federico Ardila
Guaquetal4, Maria Lucia Castro Salgadol5, Jorge Hernan Pérez AriaslS,
Flor Marina Ortiz de Olayal7, Jorge Enrique Sandovall8, Claudia Helena
y Liliana Zapata Pulido!?, son claros en precisar las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, en las que el senior, Alejandro Alberto Zapata Alba,
desarrollo tanto su vida conyugal con HELENA PULIDO DE ZAPATA, como
su convivencia material efectiva con la demandante, BEATRIZ OLAVE

NAFFATH, aseveracion que se sustenta en las siguientes afirmaciones:

Los terceros al unisono declarado al plenario que: i) el causante se caso
HELENA PULIDO DE ZAPATA en mayo 11 de 196220, con quien cohabito
hasta el ano de 1994, anualidad en la que se separaron de hecho y ; ii) la
conformacion de la unidad familiar efectiva entre el difunto senor, Alejandro
Alberto Zapata Alba, y la demandante BEATRIZ OLAVE NAFFATH,
personas que, basada en la ayuda y socorro mutuo entre sus integrantes,

en enero 31 de 199521, decidieron compartir lecho, mesa y techo; comunidad

14 Yerno de Helena Pulido de Zapata, esposo de Claudia Zapata Pulido, manifesté que sus suegros se separaron
en 1994, tiempo posterior conoci6 a Beatriz Olave de Naffath quién era la novia de su suegro.

15 Amiga intima del hogar Zapata Pulido, quien expresé que el causante se casé con Helena Pulido de Zapata
en mayo 11 de 1962, finalizando la cohabitacion en el afio 1994.

16 Contador del sefior Alejandro Zapata por mas de 30 afios, persona quien afirmé que el causante se separé
de hecho en el 94, iniciando posteriormente una relacién con la sefiora Beatriz Olave Naffath.

17 Empleada de servicio generales de la pareja Zapata Olave, quien manifestd que trabajé con dicha unidad
familiar por més de 20 afios, finalizando dicho nexo contractual

18 Médico de cabecera del causante, Alejandro Alberto Zapata Alba, quién manifestd que desde septiembre 06
de 2004 hasta 22 de octubre de 2019, trato al 6bito de la diabetes que este padecia, tramite clinico al que
siempre lo acompafié la demandante

19 Hijas del causante que, pese de intentar negar la existencia de la convivencia material efectiva alegada por
la actora al final terminaron reconociendo, esto a expresar que “su padre se quedada en la casa de la
demandante y viceversa, quienes tenian la costumbre de asistir todos los miércoles a cine y viajar los fines de
semanas a Fusagasuga”

20 Afirmacion que se sustenta con los registros de matrimonio y de nacimiento de los hijos procreados en la
unién conyuga que sostuvo la familia zapata pulido.

21 Mediante declaracion extra juicio rendida en noviembre 10 de 2003, ante la Notaria 52 del Circulo del
Causante, expresé que desde hace 6 afios habia iniciado una unién marital de hecho con la demandante,
manifestacién que se realiz6 con ocasion de un requerimiento de Cafam.
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de vida que termino por el fallecimiento de Alejandro Alberto Zapata Alba,
en enero 26 de 2020.

Igualmente se debe resaltar que dentro de las actuaciones administrativa
adelantadas ante la demandada COLPENSIONES, también se acredito tanto
el vinculo matrimonial alegado por la interviniente ad excludendum, como
la convivencia marital efectiva alegada por la actora, siendo la concurrencia
de beneficiarios pensionales, el tinico motivo valido y/o justificable para
denegar la sustitucion pensional por ellas pretendidas, circunstancia que,
obliga conforme a la normatividad vigente, a que sea el juez laboral el que
defina la titularidad del derecho pensional por sobrevivencia —articulo 6 de

1204 de 2008-.

Conforme lo anterior, por encontrarse demostrado en el sub judice: i) el
derecho prestacional por vejez reconocido en favor del causante —resolucion
Sub 82952 de abril 04 de 2019, ii) un término de convivencia superior al
minimo exigido por la Ley 797 de 2003 — la conyuge supérstite mantuvo por
32 anos el 6bito y la companera permanente convivié un término de 25 anos;
asi como por ostentar la actora y la interviniente ad excludendum iii) una
edad superior a los 30 anos de edad -las conyuge y companera permanente
supérstites tiene 87 y 75 anos de edad a la fecha de proferimiento de este
proveido respectivamente?? y iv) la condicion de conyuge y companera
permanente supérstites para la fecha de fallecimiento del asegurado por
vejez —enero 26 de 2020-; esta Colegiatura confirmara la sustitucion

pensional vitalicia reconocida en primera instancia.

4.- RETROACTIVO PENSIONAL.

22 En las cédulas de ciudadania aportada en el plenario se advierte que Helena Pulido de Zapata Naci6 en
diciembre 17 de 1937 y Beatriz Olave de Naffath nacid en agosto 12 del 1949.
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Acreditada la legitimidad que le asiste a la actora y a la interviniente ad
excludendum en la sustitucion pensional por ellas pretendida, luego del
estudio en grado jurisdiccional de consulta se confirmara la condena en el
ordinal tercero de la providencia recurrida y consultada impuesta a la

demanda COLPENSIONES.

5.- MONTO Y NUMERO DE MESADAS PENSIONALES.

Por tratarse de una subrogacion en la titularidad de un derecho pensional
ya consolidado, prestacion que se debera realizar de la manera prevista en
la resolucion SUB-82952 de abril 04 de 2019, esta Colegiatura, en grado
jurisdiccional de consulta, confirmara los ordinales 1° y 2° de la sentencia

consultada y apelada.

6.- DESCUENTOS A SALUD

Como lo han explicado los precedentes judiciales dictados por la Maxima
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral?3, por ser una
obligacion legal de las entidades pagadoras de pensiones, el descontar de
las mesadas pensionales los correspondientes aportes al sistema general de
la seguridad social en salud, la demandada COLPENSIONES debera deducir
y transferir a la EPS en la que se encuentre afiliada la demandante,
BEATRIZ OLAVE NAFFATH, y la interviniente ad excludendum, HELENA
PULIDO DE ZAPATA, las correspondientes cotizaciones sociales; motivo por
el cual, surtiéndose el grado jurisdiccional de consulta, se adicionara, en

este aspecto, el ordinal tercero de la sentencia apelada y consultada.

7.- INTERESES MORATORIOS.

23.CSJ, Sala Laboral, Sentencia con radicado 52165 de 04 de noviembre de 2015, que reitera las sentencias
con radicado 46576 de 23 de marzo de 2011, 52643 de 17 de abril de 2012, entre otras.
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De conformidad con lo preceptuado en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
a partir de 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales, la entidad correspondiente reconocera y cancelara al
pensionado o beneficiario, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el
importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente para el
momento en que se efectiie el pago; no obstante, por haber existido en el
sub judice, incertidumbre sobre la titularidad del derecho pensional por
sobrevivencia, esta Colegiatura, en grado jurisdiccional de consulta,

confirmara la absolucion proferida en primera instancia24.

8.- INDEXACION.

Atendiendo lo preceptuado por los articulos 48 y 53 de la Constitucion
Politica de 1991, en concordancia, con los lineamientos dispuestos por la
Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL 6898 de 201715, las mesadas pensionales dejadas de percibir
por las beneficiarias pensional son susceptibles de indexacion, motivo por
el cual, en grado jurisdiccional de consulta, se confirmara en este aspecto

la sentencia apelada y consultada.

9.- COSTAS.

24 51.3426-2022 del 27 de septiembre de 2022, Radicacién 89001, M.P Dolly Amparo Caguasango Villota,
cuando preciso:

“En lo relativo a los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, debe recordarse
que se generan por el simple retardo de la administradora en el otorgamiento de la respectiva prestacion
pensional.

Sin embargo, esta Sala defini6 los casos en los que excepcionalmente no debe imponerse condena por tales
conceptos, como cuando: i) se trata de derechos pensionales consolidados antes de la vigencia de la Ley 100
de 1993; ii) existe incertidumbre respecto de los beneficiarios o titulares del derecho pensional; iii) las
actuaciones de las administradoras de pensiones al no otorgar la pension tienen plena justificacion porque
encuentran respaldo normativo; iv) el reconocimiento deviene de un cambio de criterio jurisprudencial; v)
cuando se accede a la prestacion por inaplicacion del principio de fidelidad; vi) el pago de las mesadas
pensionales no superd el término de gracia que la ley concede a la entidad que deba conceder la prestacion
pensional y; vii) la prestacién se reconoce bajo el principio de la condicién més beneficiosa (CSJ SL5079-
2018, y CSJ SL3130-2020), entre otros eventos”. Razon de decidir acogida por este Tribunal mediante
sentencia SOL 2015 00580 01 MP. DELFINA FORERO MEJIA.
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Sin condena en costa en esta instancia.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia apelada y
consultada proferida el dia 15 de diciembre de 2022 por el JUZGADO
CUARTO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., en el sentido de autorizar a
COLPENSIONES a descontar del retroactivo pensional que deba pagar a la
demandante, BEATRIZ OLAVE NAFFATH, y la interviniente ad
excludendum, HELENA PULIDO DE ZAPATA, los correspondientes aportes
al sistema general de la seguridad social en salud, deducciones que
COLPENSIONES debera transferir a la EPS en la que estas se encuentren

afiliadas.

SEGUNDO. —-CONFIRMAR en lo demas, la sentencia apelada y consultada
proferida el dia 15 de diciembre de 2022 por el JUZGADO CUARTO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.

TERCERO. -SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO. - En firme esta providencia, por Secretaria, DEVUELVASE el
expediente al JUZGADO VEINTITRES LABORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C., previas las anotaciones de rigor.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

gt s ey,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

EXPEDIENTE DIGITAL: 11001310500420200034801
EXPEDIENTE ACUMULADO: 11001310501920200024500
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: EDUARDO GONZALEZ GOMEZ

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE
PENSIONES Y SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A.
- en adelante COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A.
RADICADO: 110013105020-2022-00122-01
PROVIDENCIA: SENTENCIA

I. ASUNTO.

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la demandada COLPENSIONES y a surtir en su favor el grado
jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida el dia 15 de mayo de
2023 por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota!, providencia
que declard: i) la ineficacia del traslado pensional del régimen de prima
media con prestacion definida -en adelante RPMPD- al régimen de ahorro
individual con solidaridad -en adelante RAIS- del que fue sujeto el actor,
sefior EDUARDO GONZALEZ GOMEZ, en el afio 1999; ii) condené a
COLFONDOS S.A., a devolver a COLPENSIONES los bonos pensionales y

cotizaciones junto sus rendimientos financieros causados por la afiliacion

1 Sentencia C-968 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: “Asi mismo, la consulta persigue la defensa de
los bienes publicos ya que procede frente a esas mismas providencias cuando fueren adversas, total o
parcialmente, a la Nacion, al departamento y al municipio, evento en el cual no esta condicionada a que se haya
interpuesto el recurso de apelacion”.
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del actor al RAIS, y, iii) conden6 a COLPENSIONES y COLFONDOS S.A, en

costas procesales y agencias en derecho.

II. ANTECEDENTES.

DEMANDA?2

Mediante escrito radicado el dia 23 de marzo de 2022, cuyo conocimiento
correspondi6 al Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
EDUARDO GONZALEZ GOMEZ, demand6 a COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A.3, solicitando se declare la nulidad de su traslado del
régimen pensional de RPMPD al RAIS, y, en consecuencia, se condene a
COLFONDOS S.A., a trasladar a COLPENSIONES todos los aportes
pensionales, rendimientos y saldos que se encuentren en su cuenta de
ahorro individual, con miras a que la administradora colombiana de
pensiones, reciba dichos dineros y active su afiliacion; imponiéndoles

ademas, condena en costas y agencias en derecho.

EDUARDO GONZALEZ GOMEZ, manifest6é que nacié el dia 15 de diciembre
de 1955 y que se afilio al RPMPD en el afio de 1982 realizando el pago de
sus aportes a dicho esquema pensional hasta el mes de agosto de 1999,
fecha en la que, por orden de su empleador “centro cultural William
Shakespeare”, se traslado al RAIS por medio de COLFONDOS S.A., fondo

pensional al que actualmente se encuentra afiliado.

Expres6 que, para el momento en el que efectu6o el aludido cambio
pensional, no fue debidamente asesorado sobre las consecuencias legales
que ese traslado de régimen generaba, puesto que: i) no le informaron cuales
eran las prerrogativas y desventajas de ambos esquemas pensionales, ii) no
se realiz6 una proyeccion del valor de su posible mesada y iii) tampoco se le
preciso cuales eran los requisitos que debia cumplir para pensionarse en

uno u otro régimen.

2 Libelo introductorio admitido mediante auto calendado febrero 10 de 2023
3 Archivo 1° del expediente digital
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Resalté que, en agosto 03 de 2018, al percatarse del “error al que fue
inducido” y con miras a que se dispusiera su retorno al régimen de prima
media con prestacion definida, solicito a COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A., se declarara la ineficacia de su traslado pensional, peticion que le fue

denegada por las administradoras pensionales demandadas*

CONTESTACIONES DE LA DEMANDAS

COLPENSIONESS, oportunamente contesto la demanda, se opuso a las
pretensiones y propuso las excepciones de mérito de “errénea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del C.C.; descapitalizacion del sistema pensional;
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida; prescripcion; caducidad; inexistencia de causal de
nulidad; saneamiento de la nulidad alegada; no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden ptblico

y la genérica o innominada”.

Argumento que no existe dentro del plenario medio probatorio alguno que
demuestre la ocurrencia del yerro —vicio del consentimiento y/o protesto en
el contrato de afiliacién- alegado por la parte demandante, sehor EDUARDO
GONZALEZ GOMEZ, afiliado pensional que, por no ser beneficiario del
régimen de transicion por tiempo de servicio y/o aporte cotizados al sistema
pensional — sentencia C 789 de 20027-, asi como por no presentar la solicitud
de traslado dentro el término previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003
- el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez-, no

es posible acceder a declarar la nulidad contractual por él pretendida.

4 Peticiones denegadas en noviembre 23 de 2018

5 El Juzgado de conocimiento por auto del 10 de abril de 2023, admitio el escrito de defensa presentado por
COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES (carpeta 12).

® Contestacion obrante en la 92 carpeta.

" la Corte Constitucional declaré exequible el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, precepto juridico
modificado por la norma citada, bajo el entendido que las personas que, habiéndose trasladado al RAIS,
provenientes del RPM, podian retornar a esta Gltimo en cualquier tiempo siempre que al 1° de abril de 1994
hayan completado 15 afios de servicios cotizados.
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COLFONDOS S.A.8, se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones
de mérito de “prescripcion de la accion para solicitar nulidad del traslado;
inexistencia de la obligacién; falta de legitimidad en la causa por pasiva;
ausencia de vicio del consentimiento; validez de la afiliaciéon al régimen de
ahorro individual con solidaridad; buena fe; innominada o genérica y

compensacion o pago”.

Manifesto que, de conformidad con lo previsto en el articulo 13 de la Ley
100 de 1993, normatividad vigente para el momento en que se efectuo el
traslado a los fondos pensionales de la parte demandante, senor EDUARDO
GONZALEZ GOMEZ -agosto de 1999-, no le era exigible realizar una
asesoria calificada a sus potenciales afiliados, motivo por el cual cumplio
con el deber de informacion impuesto por la legislacion imperante en aquella
época, esto al compartir con el actor los beneficios y desventajas que
ocasionaria su traslado pensional, obligacion que se demuestra con el

formulario de afiliacion suscrito por el actor®.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Considerando que, el actor, senor EDUARDO GONZALEZ GOMEZ, no
decidio libre y voluntariamente su traslado pensional del RPMPD al RAIS,
aseveracion que realiza el a-quo ante la ausencia de medio probatorio alguno
que demuestre dentro del plenario el cumplimiento del deber de informacion
al potencial afiliado de los beneficios y desventajas del RAIS por parte de la
AFP COLFONDOS S.A., ¢l Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota,

mediante sentencia calendada mayo 15 de 2023, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la dafiliacion o traslado de
Régimen pensional de Prima Media con Prestacion definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad, efectuado por el serior EDUARDO GONZALEZ
GOMEZ, a la AFP COLFONDOS S.A., el 04 de agosto 1999, conforme a lo

considerado.

8 Carpeta 11
° Pieza procesal obrante en la carpeta 12 fl 25.
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SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora del demandante, para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES, COLPENSIONES como actual y tnica entidad administradora
del RPM.

TERCERO: ORDENAR a la AFP COLFONDOS S.A a DEVOLVER la
totalidad de aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a
pensiones del afiliadko EDUARDO GONZALEZ GOMEZ, junto con los
rendimientos financieros causados, con destino a COLPENSIONES y los

bonos pensidénales si los hubiese a su respectivo emisor.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones

incoadas en su contra.

QUINTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES y a la AFP COLFONDOS
S.A. a favor de la parte actora. Tasense por Secretaria incluyendo como
agencias en derecho una suma equivalente a TRES (3) Salarios Minimos

Mensuales Legales Vigentes, pagaderos a cuota parte.

SEXTO: REMITASE el proceso al superior para que se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA.”

IV. RECURSOS DE APELACION.

Inconforme la decision, alegando el cumplimiento por parte de AFP
COLFONDOS S.A., del deber de informacion de los beneficios y desventajas
del RAIS al potencial afiliado del régimen, asi como la desidia presentada
por el demandante frente al régimen pensional que cubria su riesgo de vejez
y, el desconocimiento por parte del a-quo tanto de la prohibicion legal
prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2007 -el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez-, como del principio
de sostenibilidad financiera del sistema pensional, COLPENSIONES
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia proferida en mayo 15 de

2023.
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V. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA.

Conforme lo ordenado en auto de 05 de junio de 2023, la parte demandante
presento alegatos de conclusion, reiterando los argumentos expuestos en su
demanda; por su parte, COLPENSIONES y COLFONDOS S.A., guardaron

silencio.

VI. CONSIDERACIONES.

1.- PROBLEMAS JURIDICOS.

Atendiendo el analisis que, conforme lo preceptuado en el articulo 69 del
CPT y de la SS debe efectuarse en grado jurisdiccional de consulta y los
parametros establecidos en el articulo 66 A ibidem, respecto de las
argumentaciones expuestas en el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas

juridicos:

- Definir si ¢es procedente declarar la ineficacia del traslado pensional

del demandante, senor EDUARDO GONZALEZ GOMEZ?

-  En caso afirmativo, establecer si ¢la declaratoria de ineficacia y sus
efectos, infringe la prohibicion prevista en el articulo 2° de la Ley 797

de 2003?

- Determinar si ¢el a-quo, incurrio en error al no ordenar debidamente
indexada la devolucion a COLPENSIONES de todos los valores
cobrados por COLFONDOS S.A., con ocasion de la afiliacion al RAIS
del demandante seior EDUARDO GONZALEZ GOMEZ?

- En grado jurisdiccional de consulta, determinar si ¢fue acertada la
decision de primera instancia de declarar infundada la excepcion de

prescripcion propuesta por COLPENSIONES?
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2.- RESPUESTA A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS.

2.1.- SOBRE EL DEBER DE INTERPRETACION DE LA DEMANDA EN
AQUELLOS EVENTOS EN QUE SE SOLICITA LA “NULIDAD” DEL
TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido pacificas en senalar que
no existen, ni se requieren palabras sacramentales para formalizar las
peticiones que se elevan ante las autoridades judiciales, con miras a resolver
las controversias que se presentan entre los particulares, de alli que los
jueces no solo tienen la facultad de interpretar las demandas, sino que,
ademas, para dilucidar el verdadero sentido del libelo, estan constrenidos a

ese deber.

Esta facultad de interpretacion, cobija todo el campo de las normas
procesales, pues, como expresamente lo regula el articulo 11 del Cédigo
General del Procesol9, el sentenciador debe tener en cuenta que el objeto de
los procedimientos judiciales es la efectividad de los derechos reconocidos
por la ley sustancial toda vez que no siempre la demanda, que es la pieza
fundamental del proceso, esta revestida de claridad y precision, por lo que,
“cuando adolece de cierta vaguedad en la relacion de los hechos o en la
forma como quedaron concebidas las suplicas, le corresponde al fallador
desentranar la(s) pretension(es) o pretensiones contenidas en el libelo, en
procura de no sacrificar, puesto que no es aceptable en el campo de la
hermenéutica de la demanda, que la torpe expresion de las ideas pueda ser
motivo valedero para subestimar el derecho reclamado ‘cuando éste alcanza

a percibirse en la intencion y en la exposicion de las ideas del demandante

(Casacion G. J. T. XLVIII, pag. 483).

En el presente asunto, la demanda se encuentra soportada en el presunto
incumplimiento de COLFONDOS S.A. de su deber legal de brindarle al actor
informacion suficiente, clara, completa, comprensible y oportuna sobre las
consecuencias de su traslado al RAIS, pues le brindo informacion

insuficiente y enganosa respecto a la edad de pension y el retiro de los

10 Aplicable al asunto por remision normativa prevista en el articulo 145 del C.P.T.S.S.

7



Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: Eduardo Gonzalez Gomez
Demandada: Colpensiones y Colfondos S.A.
Radicado: 110013105020-2022-00122-01

aportes en la cuenta de ahorro individual y con ese fundamento solicito la

nulidad de tal vinculacion.

No obstante, la jurisprudencia de nuestro maximo 6rgano de cierre ha sido
reiterativa en senalar que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficaciall o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado -articulos 271 y 272 Ley 100 de 1993-; de ahi
que, es este, el tratamiento que debe darse al examen del acto de cambio de

régimen pensional, por transgresion al deber de informacion.

En ese sentido, la interpretacion dada por el Juez de primera instancia a la
demanda incoada EDUARDO GONZALEZ GOMEZ fue correcta, debido a que
la senda por la cual debe analizarse la validez del acto de traslado de régimen
pensional es de la ineficacia y no bajo la institucion de las nulidades

sustanciales.

2.2.- SOBRE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DE TRASLADO DE
REGIMEN PENSIONAL.

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 48 de la Carta Politica, el
legislador expidio la Ley 100 de 1993, por medio de la cual creo el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, estableciendo dos regimenes
pensionales excluyentes pero coexistentes: el primero, denominado régimen
de prima media con prestacion definida -RPMPD, caracterizado, siempre
que se cumpla con dos requisitos: edad y semanas de cotizacion por
retornar una mesada pensional determinada y preestablecida y, el segundo,
denominado régimen de ahorro individual con solidaridad -RAIS-, en el que
valor de la mesada pensional depende del aporte acumulado realizado por
el afiliado, mas los rendimientos financieros del capital, siempre que, al
tiempo del reconocimiento, tal suma garantice el pago de una pension

equivalente al ciento diez por ciento del salario minimo mensual vigente.

11 Sentencia SL3871-2020 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo. “Asi, para la Corte no hay duda que la via
correcta para dejar sin valor el cambio de régimen pensional de los afiliados, cuando se alega la inobservancia
del deber de informacion de las AFP, es la accion de ineficacia”.

8
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Adicionalmente, como caracteristica propia del sistema general de
pensiones, el articulo 13 ibidem!2, consagra que, tal y como lo establece el
canon 271 ejusdem!3, la afiliacion, ademas de ser obligatoria, debe ser
voluntaria, prerrogativa que al ser transgredida y/o vulnerada priva de

efectos juridicos el traslado pensional.

De otra parte, es menester resaltar que el ordenamiento juridico patrio,
también autoriza el traslado de los afiliados de ambos regimenes, cada cinco
anos, siempre que faltaren mas de diez anos para adquirir la edad
pensionall4. Sobre el particular, la Corte Constitucional declaré exequible
dicho mandato legal, bajo el entendido que las personas que reunieran las
condiciones del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que habiéndose trasladado al RAIS, no hayan regresado al
RPMPD, podian volver a este ultimo en cualquier tiempo conforme a los
términos senalados en la sentencia C-789 de 2002, esto es, que al 1° de
abril de 1994 hubiesen completado 15 anos de servicios (criterio vertido en

la sentencia C- 625 de 14 de agosto de 2007).

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha dejado sentadas dos

reglas para el traslado: la primera, que las personas ajenas al régimen de

12«ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendra
las siguientes caracteristicas:

a. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> La afiliacion es obligatoria para
todos los trabajadores dependientes e independientes;

b. La seleccion de uno cualguiera de los regimenes previstos por el articulo anterior 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. El empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se haré acreedor a las sanciones de que trata el
inciso 1o. del articulo 271 de la presente ley.

c. Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones y de las pensiones de invalidez, de vejez y de
sobrevivientes, conforme a lo dispuesto en la presente ley.

d. La afiliacién implica la obligacion de efectuar los aportes que se establecen en esta ley.

e. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran.
Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios,
contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez (...)"
(Subrayado fuera del texto)

1B “ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. <La competencia asignada en este articulo al Ministerio de Salud,
sera ejercida por la Superintendencia Nacional de Salud. Ver Notas de Vigencia> El empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hara acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a
una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso,
que no podra ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. El valor de estas
multas se destinara al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, respectivamente. La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y esponténea por parte del trabajador.

El Gobierno Nacional reglamentara los mecanismos para el control del pago de cotizaciones de los trabajadores migrantes o
estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por prestacién de servicios”.

14 Al respecto, el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, prescribe: “Los afiliados al Sistema General de Pensiones
podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran trasladarse
de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia
de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez”.
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transicion podian cambiarse cada cinco anos, salvo que les faltare diez anos
o menos para alcanzar la edad de pension y, la segunda, para aquellos
afiliados con expectativas legitimas que al 1° de abril de 1994 tenian quince
anos de servicios o tiempos cotizados, beneficiarios del régimen de
transicion, quienes pueden trasladarse en cualquier tiempo (sentencia C-
789 de 24 de septiembre 2002, reiterada en la sentencia SU-130 de 13 de
marzo de 2013).

En este sentido, solo los beneficiarios del régimen de transicion que para el
1° de abril de 1994 contaban con quince anos o mas de servicios o su
equivalente en tiempo de cotizacion, pueden trasladarse en cualquier
tiempo desde el sistema de ahorro individual con solidaridad al de prima

media con prestacion definida.

No obstante, habida cuenta que la ineficacia se predica frente a la validez
del acto juridico!®, debe aclararse que el anterior postulado tiene excepcion
cuando la eleccion del afiliado a cualquiera de los dos regimenes
pensionales existentes no esta precedida de una decision libre y voluntaria,
toda vez que las administradoras de pensiones tienen el deber de brindarles
asesoria amplia sobre sus consecuencias, conocimiento sobre sus efectos,
que les permita tener los elementos de juicio suficientes para advertir la
transcendencia de la decision que se adopte al momento del traslado, sin
importar si la persona es o no beneficiaria del régimen de transicion, si tiene

o no un derecho consolidado, o si esta proximo a pensionarse.

Bajo ese contexto, aunque COLPENSIONES sostiene que el traslado
pensional del actor no resulta procedente por cuanto conforme a los
parametros del literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, a la fecha de formulacion de la
accion, EDUARDO GONZALEZ GOMEZ, no cumplia con la edad requerida

para poder retornar al RPMPD, debe resaltar que, lo que aqui se debate, es

15 Pues en palabras de la Corte, “la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado, considerado en si mismo, sin importar si el afiliado tiene o no un derecho consolidado,
tiene o no un beneficio transicional, o esta proximo o no a pensionarse. Por esta razon, el tener causado un
derecho pensional no es, en principio, un impedimento para demandar y eventualmente declarar la ineficacia
del cambio de régimen pensional...”, sobre el particular véase la sentencia STL6422-2021 del 02 de junio de
2021, asi como las sentencias SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL3871- 2021.
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la ineficacia de traslado de régimen pensional efectuado el dia 18 de abril
de 1997 por incumplimiento al deber de informacion, aspecto
diametralmente distinto a la procedencia del traslado de régimen cuando
no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que, en
este particular aspecto, no son de recibo los argumentos en el recurso de

apelacion esgrimidos por COLPENSIONES .

2.2.- SOBRE EL DEBER DE INFORMACION QUE RECAE EN LAS
ADMINISTRADORAS DE PENSIONES.

La jurisprudencia laboral ha sido pacifica en expresar que desde que se
implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibio la existencia de los dos regimenes excluyentes, pero coexistentes,
con el fin que pudieran tomar decisiones informadas, se impuso a las AFP,
el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, completa y
oportuna de las caracteristicas de cada uno de los dos esquemas

pensionales.

Las AFP, para garantizar a los interesados el derecho basico de recibir
informacion en su proceso de traslado tienen el deber inexcusable de
proporcionar a sus potenciales afiliados informacion suficiente, completa,
clara, comprensible, precisa y oportuna sobre las caracteristicas, ventajas,
desventajas, condiciones de acceso, efectos, consecuencias y riesgos de

ambos regimenes pensionales.

El deber de informacion impuesto a todas las AFP, en este caso,
COLFONDOS S.A., para el momento en que se hizo efectivo el traslado, es
decir el dia 04 de agosto de 199916, tiene fundamento legal en los siguientes

preceptos:

a) El literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, le otorga el derecho
al afiliado a seleccionar de manera libre, informada y voluntaria el

régimen pensional, de alli que, a las AFP les corresponde brindar la

16 Formulario de vinculacion a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A.- (FI 25
de carpeta 12 del expediente).
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informacion necesaria, objetiva y transparente al afiliado, so pena de
hacer efectiva la sancion del articulo 271 ibidem.

b) El numeral 1 del articulo 97 del Decreto Ley 663 de 199317, impone
a las entidades vigiladas, entre ellas a las AFP; el deber de suministrar
informacion transparente de sus servicios que den a los afiliados
elementos de juicio claros y objetivos que les permitan escoger las
mejores opciones del mercado.

c) El articulo 12 del Decreto 720 de 199418, expresamente regula que
las AFP tienen el deber de suministrar informacion suficiente, amplia
y oportuna al momento de la afiliacion, durante su vinculacion y de

las prestaciones a las cuales tiene derecho el posible afiliado.

Sin perjuicio de memorar que si el afiliado alega que no recibido la
informacion debida cuando se vinculé a determinado régimen pensional,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo alega o invoca, interpretacion que se acompasa
con la literalidad del articulo 167 del C.G.P., que de manera diafana

prescribe que las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se argumenta que, al momento de surtirse la afiliacion,
el fondo de pensiones no suministré informacion veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibi6 la informacion, dado que es quien
esta en mejor posicion de hacerlo, corresponde la carga probatoria a su

contraparte, administradora demandada, demostrar que si la brindo.

La carga de la prueba en cabeza de las AFP es, ademas, una manera de

igualar las asimetrias de poder en las relaciones entre afiliados y éstas; pues

17 Estatuto Orgénico del Sistema Financiero. Articulo 97. Informacion. (...) “1. Informacién a los usuarios. Las
entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacidon necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado”.

18 Decreto 720 de 1994. “Por el cual se reglamenta el articulo 105 y parcialmente el articulo 287 de la Ley 100
de 1993”. “Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las sociedades
administradoras del sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion
a los posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasién de
las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado. Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de
seguros de renta vitalicia por parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes”.
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como esta decantado por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en
materia laboral “da administradora profesional y el afiliado inexperto se
encuentran en un plano desigual, pues mientras que la primera cuenta con
una estructura corporativa especializada, experta y profesional, con
capacidad de conocer los detalles de su servicio, el segundo se enfrentan a
un asunto complejo, hiperregulado, sometido a maultiples variables
actuariales, financieras y macroeconomicas que muchas veces no conoce ni
domina, asimetria que puede acentuarse segun las condiciones
economicas, sociales, educativas y culturales de los afiliados (CSJ SL1688-

2019)19”,

Esa inversion de la carga de la prueba, también tiene asidero en el articulo
1604 del Codigo Civil20, que ensena que “la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo”, disposicion de la que se colige que
corresponde al Fondo de Pensiones acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias para que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional, razonamiento que se refuerza, cuando se
observa que las entidades financieras y las companias aseguradoras, por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experiencia y control de la
operacion, tienen preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que,
incluso el ordenamiento juridico patrio (Art. 11, literal b) de la Ley
1328/2009) considera una practica abusiva la inversion de la carga de la

prueba en contra de los consumidores financieros.

En cuanto a la firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por
demostrado el deber de informacion, pues a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informadoZ?!l, ademas, que la simple
expresion genérica o prestablecida en los formatos no es prueba apta para
demostrar que la decision es libre y voluntaria, mas aun si desconocen la
incidencia frente a sus derechos prestacionales por cambio de régimen

pensional?2.

19 Sentencia SL3871-2021. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.

20 Aplicable a asuntos laborales y de la seguridad social, por disposicién expresa del canon 19 del C.S.T.

21 Sentencia SL1452-2019 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, reiterada en las sentencias SL1688-2019,
SL4806-2020, SL5686-2021.

22 Sentencia SL12136-2013 M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén.
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Debe resaltarse que tampoco son de recibo los argumentos encaminados a
senalar que, la permanencia del afiliado por un largo tiempo en el RAIS
valida la falta de informacion oportuna, o que lo aqui debatido es un punto
de derecho cuyo error no vicia el consentimiento, sean argumentos
suficientes para subsanar cualquier error que se hubiese presentado al
momento del traslado, como si se tratara de un simple negocio de seguros,
pues, de conformidad con el articulo 48 superior, en concordancia con la
proteccion especial que la Constitucion da al trabajo, que es de donde los
pensionados derivan su derecho (Art. 25 C. Pol.), las labores desarrolladas
por las AFP conciernen a los intereses publicos, razéon basica por la que las
obligaciones de estas entidades se miden con un rasero diferente al de las
contraidas entre otro tipo de particulares y, por lo tanto, su validacion debe
efectuarse con mayor rigurosidad respecto de la asesoria y deber de

informacion que le deben suministrar a sus usuarios o afiliados?23.

En el mismo sentido, los actos de traslados entre diferentes AFP no generan
un acto de relacionamiento que convalide la voluntad de permanencia,
porque si en la fecha de traslado del RPMPD al RAIS el afiliado no conté con
la informaciéon necesaria, clara, objetiva, transparente, comprensible y
oportuna, toda actuacion posterior no desvirtia el incumplimiento de tal

deber, lo que necesariamente lleva a que el acto juridico se torne ineficaz24.

En el caso bajo examen, COLPENSIONES fundamenta su recurso de
apelacion contra la decision de declaratoria de ineficacia del traslado en los
siguientes puntos: 1) que la afiliacion del sehor EDUARDO GONZALEZ
GOMEZ a AFP COLFONDOS S.A. fue de manera libre, voluntaria y
espontanea y que de la suscripcion del contrato de vinculacion se permite
presumir que el demandante tenia informacion necesaria de las
condiciones, caracteristicas y desventajas del régimen; 2) que el unico
requisito para la validez del traslado en ese momento era el diligenciamiento
del formulario en el que se consigna que la decision es libre, espontanea y

sin presiones y; 3) que existe imposibilidad en el traslado del demandante

23 Criterio establecido en la sentencia SL de 9 de septiembre de 2008, radicado 31989.
24 Sentencia SL1055-2022 M.P. Ivan Mauricio Lenis Gomez.
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porque él esta a menos de 10 anos de cumplir la edad de pension y, debido
a que esta decision descapitaliza el sistema pensional, como consecuencia

desfinancia los derechos prestacionales de los demas afiliados.

Contrario a lo sustentado por COLPENSIONES, véase que en el expediente
reposan copia del formulario de traslado a AFP COLFONDOS S.A., historias
validas para bono pensional y laboral consolidada, relacion histoérica de
movimientos y expediente administrativo de Colpensiones, medios
probatorios insuficientes para acreditar que la AFP demandada le haya
proporcionado al demandante la informacion precisa en la que se
delimitaran los alcances positivos y negativos de la decision de traslado, ya
que la simple manifestacion de voluntad del afiliado acerca de que la realizo
de forma libre, espontanea y sin presiones la escogencia del régimen y
administradora de pensiones, de ningun modo suple, en orden a procurar
una decision informada con datos veraces de las mejores opciones del
mercado, la obligacion que el fondo de pensiones privado tenia en su
momento, de analizar y explicar de manera detallada la situacion del

trabajador que estaba afiliando al RAIS.

En ese sentido, la Sala considera que pese a que el Decreto 692 de 199425
establece que la voluntad del afiliado debe corroborarse con la firma del
formulario, junto a la prueba de haber tomado la decision de trasladarse de
manera libre, espontanea y sin presiones, la argumentacion de
COLPENSIONES no esta llamada a prosperar, ya que, en este caso, ninguna
de las demandadas dieron cuenta de que la informacion brindada al senor
EDUARDO GONZALEZ GOMEZ respecto de las consecuencias y efectos del

cambio de régimen pensional haya sido clara y suficiente.

A su vez, EDUARDO GONZALEZ GOMEZ, declar6 que la motivaciéon detras
de su traslado a AFP COLFONDOS S.A., ¢l dia 04 de agosto de 1999,

radicaba en la indebida asesoria prestada por parte del promotor pensional

25 Decreto 692 de 1994. Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccidn y vinculacion. “...Cuando el afiliado se
traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decisién de trasladarse al régimen
seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la
leyenda preimpresa en este sentido...”
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respecto a que se podia pensionar antes de la edad minima que exigia la
ley, pension que quedaba con un valor superior al minimo, y, por ultimo,
que le pasaron el formulario, lo firm6é y que asi se traslado a AFP

COLFONDOS. S. A.

Asegurd que no le explicaron como se manejaban las cuentas de ahorro
individual, ni que le practicaban descuentos para las podlizas previsionales
de invalidez y muerte, ni como se liquidaba la mesada pensional en
COLPENSIONES, ni cuales factores iban a tener en cuenta para liquidar su
pension; que tampoco le informaron sobre las figuras de retracto, de
devolucion de saldos, que en caso de no tener beneficiarios, el dinero
entraba a ser parte de la masa sucesoral y; que no tuvo acompanamiento
antes de cumplir los 52 anos que le informara de la posibilidad de retornar

al RPMPD.

De otro lado, cabe advertir que el hecho de que el accionante EDUARDO
GONZALEZ GOMEZ, hubiere estado afiliado al RAIS por mas de 21 anos,
no conlleva per se a senalar que €l ratifico el traslado del RPMPD, puesto
que como lo ha explicado la jurisprudencia laboral que se citd6 con
antelacion, la carencia de eficacia de variacion del régimen pensional nunca
se convalida por el solo paso del tiempo o posteriores traslados efectuados
entre los Fondos privados, ya que ello implicaria modificar el contenido de
sus derechos prestacionales, mas si se tiene en cuenta que la ineficacia del
traslado de régimen pensional trasmite los efectos a los siguientes cambios
que se hubiere efectuado entre las diferentes administradoras de fondo de

pensiones privadas.

En virtud de estos razonamientos, la Sala considera acertada la decision de
primer grado, puesto que, de las declaraciones del demandante EDUARDO
GONZALEZ GOMEZ y de los expedientes administrativos aportados por las
demandadas COLFONDOS S.A., y COLPENSIONES, qued¢ establecido que
la AFP accionada no cumplio con su deber de suministrar informacion
suficiente y transparente en el proceso de traslado de régimen pensional,
asesoria que le hubiera permitido al actor tener elementos de juicio objetivo

para escoger las mejores opciones del mercado, conforme lo preceptuado en
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el numeral 1 del articulo 97 del Decreto 663 de 1993; sumado a ello,
COLFONDOS S.A. no aporté medios de conviccion que tuvieran como
finalidad demostrar el cumplimiento del deber de brindar informacion al
afiliado y no puede pretender que sus propias declaraciones constituyan
prueba a su favor, cuando tuvo una conducta procesal pasiva respecto a su

carga probatoria.

En este orden de ideas, el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES no prospera y, en consecuencia, se confirmara
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional a COLFONDOS
S.A. efectuado el dia 4 de agosto de 1999, por ende, debera reconocerse que
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion
a ese transito, como si el afiliado se hubiere mantenido en la entidad

administradora del RPMPD.

2.3.- SOBRE LA DEVOLUCION DE APORTES Y DEMAS CONCEPTOS A
COLPENSIONES.

El efecto juridico de las acciones judiciales de “ineficacia” no es otro distinto
que retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido. Dicho en otras
palabras, una declaratoria en este sentido, tiene un efecto ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (Art.

1746 C.C.).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta determinacion
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido a dicho
régimen pensional, debiendo restituirse las cosas a su estado original, pues,
como ya se afirmo, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia es
precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la AFP y

el afiliado.

Asimismo, atendiendo a que es una consecuencia adversa a la ineficacia del
traslado por incumplir el deber de informacion suficiente, clara, objetiva y

transparente al afiliado, declarada la ineficacia del traslado de régimen, la
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AFP esta en el deber de devolver de modo pleno y con efectos retroactivos el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del afiliado con motivo
de la afiliacion como cotizaciones, los rendimientos, bonos pensionales, si
hubiera lugar, los valores cobrados por gastos de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de pensiéon minima y seguros

previsionales, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos.

Igualmente, las AFP tienen la obligacion, al momento de efectuar la
devolucion, de discriminar detalladamente los conceptos, valores, ciclos,
aportes, ingreso base de cotizacion y demas informacion que a su juicio

consideren relevante debidamente justificadaZz6.

Conforme lo dicho, es claro que la declaratoria de ineficacia del traslado
implica para COLPENSIONES, el deber de mantener la afiliacion del actor
como si no se hubiera realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo
recibir las sumas que debe trasladar la administradora privada de
pensiones, incluidos los dineros cobrados a titulo de gastos de
administracion, comisiones, primas previsionales y aportes al fondo de
garantia de pension minima, lo que a su vez, garantiza la financiacion de la
pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada, pues se
ordena la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin

lugar a descuentos.

De otro lado, surtiendo el grado jurisdiccional de consulta, esta
Corporacion, modificara parcialmente y adicionara el ordinal 3° de la
sentencia de primera instancia, en el entendido de CONDENAR a
COLFONDOS S.A., a retornar a COLPENSIONES con cargo a sus propios
recursos y debidamente indexados, los valores recibidos durante el tiempo
en que durd la afiliacion del demandante al RAIS, correspondiente a
contribuciones pensionales junto sus respectivos rendimientos,
comisiones, gastos de administracion, primas de los seguros previsionales,
los aportes para el fondo de garantia de pension minima y, eventualmente,

el bono pensional si los hubiere, actuacion que AFP COLFONDOS S.A.,

26 Sentencia SL3803-2021 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, reiterada por las sentencias SL1055-2022,
SL2229-2022.
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debera realizar dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion de

este proveido.

2.5.- SOBRE LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION.

En punto a la excepcion de prescripcion interpuesta por COLPENSIONES,
es del caso senalar que la accion de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible. En palabras de nuestro maximo o6rgano de
cierre “la declaracién de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y
por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacién, pues,
se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social,
calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser parcial o totalmente
objeto de dimisiéon o disposicion por parte de su titular (inalienable e
indisponible), (i) como tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo
(imprescriptible) o por imposicion de las autoridades sin titulo legal

(irrevocable).” (CSJ SL1689-2019).

Asi las cosas, revisado este aparte de la sentencia de primera instancia en
virtud del grado jurisdiccional de consulta, y siguiendo la linea
jurisprudencia decantada por la Honorable Corte Suprema de Justicia, esta
Sala considera necesario confirmar la desestimacion que de dicho

mecanismo defensivo efectué el juez de primer grado.

2.6.- COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA.

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte
vencida en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un
estudio sobre el actuar de la parte vencida, es decir, si actu6 o no de buena

fe, sino por el contrario obedece a factores objetivo.

Sin embargo en el asunto bajo estudio, -nulidad o ineficacia del traslado de
régimen pensional- las costas deben fijarse Uinicamente a cargo de los
fondos de pensiones de caracter privado, ya que con su omision han dado

lugar a una multiplicidad de procesos, sin que en el asunto de marras,

19



Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: Eduardo Gonzalez Gomez
Demandada: Colpensiones y Colfondos S.A.
Radicado: 110013105020-2022-00122-01

COLPENSIONES haya tenido injerencia en el acto juridico que genero el
traslado, como tampoco era la entidad competente para resolver sobre la
ineficacia solicitada por el afiliado, por lo tanto la razén de su vinculacion
en el presente tramite, fue consecuencia juridica de la omision del fondo de
pensiones, y en esa medida, surtiéndose el grado jurisdiccional de consulta
se revocara parcialmente el numeral séptimo de la sentencia recurrida y
consultada, en el entendido que las costas de la primera instancia, estaran

a cargo UNICAMENTE de AFP COLFONDOS S.A.

3.- CONCLUSIONES.

La Sala modificara parcialmente y adicionara el ordinal tercero de la
sentencia proferida el dia 15 de mayo de 2023 por el JUZGADO VEINTE
LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., en el sentido de condenar a
COLFONDOS S.A. a devolver y trasladar a COLPENSIONES, debidamente
indexados los valores correspondiente a: i) contribuciones pensionales junto
sus respectivos rendimientos, ii) comisiones, iii) gastos de administracion,
iv) primas de los seguros previsionales, v) los aportes para el fondo de
garantia de pension minima y, eventualmente, vi) el bono pensional si los
hubiere, obligacion que realizara con cargo a sus propios recursos,
actuacion que AFP COLFONDOS S.A., debera realizar dentro de los treinta

(30) dias siguientes a la notificacion de este proveido.

Asi mismo, se revocara parcialmente el numeral quinto de la sentencia
recurrida y consultada, en el entendido que las costas de la primera
instancia, estaran a cargo UNICAMENTE de AFP COLFONDOS S.A,, y la

confirmara en lo demas.

4.- COSTAS.

De conformidad a lo previsto en el numeral 1° del articulo 365 del Codigo
General de Proceso; ante la no prosperidad de la impugnacion presentada
por COLPENSIONES, esta Corporacion condena a la parte vencida en favor
de la demandante, en costas por la suma de un salario minimo mensual

legal vigente, (1 S. M.M.L.V.).
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de 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 Y ADICIONAR el ordinal tercero
de la sentencia proferida el dia 15 de mayo de 2023 por el JUZGADO
VEINTE LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., en el sentido de
condenar a COLFONDOS S.A. a devolver y trasladar a COLPENSIONES,
debidamente indexados los valores recibidos durante el tiempo en que duro6
la afiliacion del demandante al RAIS, correspondiente a contribuciones
pensionales junto sus respectivos rendimientos, comisiones, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales, los aportes para el
fondo de garantia de pension minima y, eventualmente, el bono pensional
si los hubiere, devolucion que realizara con cargo a sus propios recursos,
actuacion que AFP COLFONDOS S.A., debera realizar dentro de los treinta

(30) dias siguientes a la notificacion de este proveido.

SEGUNDO. - REVOCAR PARCIALMENTE el numeral quinto de la sentencia
proferida el 15 de mayo de 2023, por el JUZGADO VEINTE LABORAL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C, en el entendido de ABSOLVER a

COLPENSIONES de la condena en costas de la primera instancia.

TERCERO. - CONFIRMAR los demas aspectos de la sentencia consultada y

recurrida.

CUARTO-.CONDENAR en costas a COLPENSIONES., fijandose como
agencias en derecho la suma de un salario minimo mensual legal vigente

(1.M.M.L.V.).
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QUINTO.- En firme esta providencia, por Secretaria, DEVUELVASE el
expediente al JUZGADO VEINTE LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA

D.C., previas las anotaciones de rigor.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado

DaidX

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

vy ey,

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

EXPEDIENTE DIGITAL: 11001310502020220012201
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ANA NOEMI VIDALES SILVA.
DEMANDADOS: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL —en adelante UGPP-.
RADICADO: 110013105023-2021-00338-01
PROVIDENCIA: SENTENCIA

I. ASUNTO.

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la UGPP y a surtir en su favor, el grado jurisdiccional de consulta de la
sentencia proferida el dia 04 de mayo de 2023, por el JUZGADO
VEINTITRES LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA!, providencia que
reconocio la sustitucion pensional pretendida por la actora, senora ANA
NOEMI VIDALES SILVA y condeno a la UGPP a pagar el correspondiente

retroactivo pensional.

II. ANTECEDENTES.

1 Sentencia C-968 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: “Asi mismo, la consulta persigue la defensa de
los bienes publicos ya que procede frente a esas mismas providencias cuando fueren adversas, total o
parcialmente, a la Nacion, al departamento y al municipio, evento en el cual no esta condicionada a que se haya
interpuesto el recurso de apelacion”.
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DEMANDA?2

Mediante escrito radicado el dia 29 de junio de 2021, cuyo conocimiento
correspondi6 al Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
ANA NOEMI VIDALES SILVA, demandé a la UGPP, solicitando que, en su
condicion de companera permanente supérstite, se le declare beneficiaria de
la sustitucion pensional generada por el fallecimiento del senor 3@i, persona
con quien convivio desde el dia 1° de noviembre de 1975 hasta el dia 29 de
junio de 2018, fecha de su fallecimiento; pretende se condene a la demanda
UGPP a sustituir y pagar en su favor, el derecho prestacional de que en vida
disfruto el causante, senor Luis Francisco Valderrama Lopez Yy,
debidamente indexadas, al pago retroactivo de las mesadas pensionales
causadas desde el 29 de junio de 2018, intereses moratorios, costas

procesales y agencias en derecho.

ANA NOEMI VIDALES SILVA, manifesté que su convivencia con el causante
inicio el dia 1° de noviembre del 1975, momento a partir de cual y con el
animo de conformar una unidad familiar basada en la ayuda y socorro
mutuo entre sus integrantes, decidieron compartir lecho, mesa y techo;
comunidad de vida que terminé por el fallecimiento de Luis Francisco

Valderrama Lopez, en junio 29 de 2018.

Expreso que, tras la defuncion de su companero permanente, solicitéo a la
UGPP, el reconocimiento de la sustitucion pensional que le asiste, peticion
primigeniamente concedida por la demandada en su favor mediante
Resolucion RDP 030250 de julio 25 de 2018; no obstante, ante la lo posterior
postulacion de la senora Flor Morelia Soto Sanchez quien se presenta
como beneficiaria de la sustitucion del derecho presuntamente generado en
su favor por el fallecimiento de Luis Francisco Valderrama Loépez4, la

UGPP, a través de acto administrativo RDP 038415 de septiembre 24 de

2 El a-quo mediante proveido calendado 31 de agosto de 2021, dispuso la admision de la demanda.

3 Mediante Resolucion N° 006969 del 02 de mayo de 2000, Cajanal reconocid en favor del causante pension
de vejez en cuantia 1.598.766, efectiva a partir del 1° de marzo de 1999, derecho prestacional reliquidado
mediante resolucion 015559 de junio 21 de 2001, 1.714.071.

4 Persona que adujo ser la compariera permanente del causante desde 8 de octubre de 2010 hasta el 29 de
junio de 2018.
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2018, dejo en suspenso el deprecado reconocimiento prestacional por

sobrevivencia.

Manifesto que, con ocasion de la suspension del disfrute de su derecho
pensional, promoviéo declaratoria de existencia de union marital de hecho,
proceso en el que el Juzgado Primero de Familia del Circuito de Zipaquira,
mediante sentencia calendada diciembre 14 de 2020, declar6 la existencia
de la union marital de hecho que ella sostuvo con Luis Francisco
Valderrama Lopez desde 1° de noviembre 1975 hasta 29 de junio de 2018,

fecha en la que €l fallecio.

Que, conforme esa decision judicial, el dia 30 de diciembre de 2020
nuevamente solicité a la UGPP el reconocimiento del derecho que le asiste,
y el pago del valor de la mesada de sustitucion pensional, entidad que,
aduciendo la concurrencia de beneficiarias pensionales, mediante
Resolucion RDP 04746 de febrero 26 de 2021, denego el reconocimiento y
pago de la sustitucion pensional pretendida y dejo en suspenso su
otorgamiento, decision confirmada mediante resoluciones RDP 009834 y

RDP 13118 de abril 22 y mayo 25 de 2021 respectivamente.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDAS

La UGPPS, oportunamente contesté la demanda, se opuso a las pretensiones
y propuso las excepciones de previas y de mérito que denominé “falta de
integracion del Litisconsorte necesario; inexistencia del derecho reclamado;
improcedencia de la aplicacion de la ley civil a efectos de reconocimiento de
prestaciones reguladas en la seguridad social; improcedencia de intereses
moratorios e indexacion; inexistencia de intereses moratorios; presuncion de
legalidad del acto administrativo; buena fe de la UGPP; prescripcion;

innominada o genérica.

Argumento que el pronunciamiento jurisdiccional aportado por la actora no

tiene fuerza probatoria alguna para demostrar el cumplimiento del tiempo

5 El Juzgado de conocimiento por auto del 30 de marzo de 2022, admitié el escrito de defensa presentado por
UGPP. (carpeta 10)
® Contestacion obrante en la 5 carpeta.
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minimo de convivencia que exige la Ley 797 de 2003 no existe dentro del
plenario medio probatorio que demuestre la convivencia material efectiva
alegada por la demandante, ANA NOEMI VIDALES SILVA; asi mismo,
manifesté que, atendiendo lo dispuesto por el articulo 6° de la Ley 1204 de
2008, dada la concurrencia de presuntas beneficiarias pensionales no es
posible acceder a lo solicitado, razones suficientes para denegar la

sustitucion pensional pretendida.

Instalada la audiencia de que trata el articulo 77 CPT y SS en mayo 04 de
2022, atendiendo la excepcion previa de “falta de integracion del
Litisconsorte necesario” propuesta por la demandada UGPP, el a-quo,
mediante proveido adiado mayo 24 de 2022, dispuso la vinculacion al
proceso de la sefiora, FLOR MORELIA SOTO SANCHEZ, como interviniente
ad excludendum, sujeto procesal que pese de ser notificado en debida forma,

guardo silencio”.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Argumentado la acreditacion de los presupuestos necesarios para el
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional pretendida por la actora,
ANA NOEMI VIDALES SILVA, el a-quo, mediante proveido calendado mayo
04 de 2023, resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES UGPP, a
reconocer y pagar a favor de la demandante ANA NOEMI VIDALES SILVA,
la sustitucion pensional por el fallecimiento del pensionado LUIS FRANCISCO
VALDERRAMA LOPEZ, a partir del 29 de junio de 2018, en cuantia inicial
igual del 100% de la suma devengada por el causante al momento de su
fallecimiento, por el mismo nimero de mesadas al ano que recibia el causante,

y con los reajustes legales anuales. Mesadas pensiénales que deberdn

" Tercero que se vinculd a la actuacion procesal, como consecuencia de su postulacion, como compariera
supérstite de causante, en el tramite administrativo de sustitucion pensional adelantado por la UGPP.
Mediante proveido calendado febrero 22 de 2023, el a-quo tuvo por no contestada la demanda por parte de la
interviniente ad excludendum.
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reconocerse debidamente indexadas desde la fecha de su causaciéon hasta el

momento de su pago.

PARAGRAFO: Se autoriza a la demandada para que del retroactivo pensional
a pagar efectué los correspondientes descuentos por aportes a salud, y,
ademas, descuente las mesadas pensionales que ya le fueron canceladas a
la demandante, derivadas del reconocimiento pensional que se efectud
mediante Resolucion RDP 030250 del 25 de julio de 2018, y el cual se dejé
en suspenso con la Resolucion No. RDP 038415 del 24 de septiembre de
2018.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES UGPP de las demds pretensiones incoadas por el
demandante ANA NOEMI VIDALES SILVA.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la

demandada.

CUARTO: NO HAY COSTAS en la presente instancia

IV. RECURSOS DE APELACION.

Considerando que el a-quo incurrié en una indebida valoracion probatoria
de la prueba testimonial aportada por la parte demandante, declaraciones
de terceros que no tienen la suficiente fuerza probatoria para acreditar el
cumplimiento del requisito del tiempo minimo de convivencia que exige la
Ley 797 de 2003, la demandada UGPP, apelo la decision de primera

instancia.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA.

Conforme lo ordenado en auto de 23 de mayo de 2023, dentro de la
oportunidad procesal para alegar de conclusion, las partes guardaron

silencio.
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VI. CONSIDERACIONES.

1.- PROBLEMAS JURIDICOS.

Atendiendo el analisis que, conforme lo preceptuado en el articulo 69 del
CPT y de la SS debe efectuarse en grado jurisdiccional de consulta y los
parametros establecidos en el articulo 66 A ibidem, respecto de las
argumentaciones expuestas en el recurso de apelacion interpuesto por

UGPP, corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

¢Fue correcta la determinacion del Juez de Primera instancia de reconocer
la sustitucion pensional pretendida por la actora, ANA NOEMi VIDALES
SILVA?

En grado jurisdiccional de consulta, se determinara si ¢fue acertada la
decision de primera instancia de declarar infundada las excepciones

propuestas por UGPP?

2.- RESPUESTAS A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS.

2.1-ESTATUS DE PENSIONADO DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD EN PENSIONES, DEL SENOR LUIS FRANCISCO
VALDERRAMA LOPEZ.

Atendiendo la informacion consignada en las Resoluciones N° 006969 de 02
mayo de 2000 y 015559 de julio 21 de 20018, se aprecia por esta Colegiatura
el estatus pensional del causante, Luis Francisco Valderrama Loépez;
circunstancia que, no fue objeto de controversia por los sujetos procesales

que conforman la litis, motivo por el cual se tendra, por cierto.

8 derecho prestacional reconocido por la extinta CAJANAL, hoy UGPP.
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2.2.- ESTADO CIVIL DE LA BENEFICIARIA SUPERSTITE ANA NOEMI
VIDALES SILVA Y EL CAUSANTE.

De conformidad con la prueba documental obrante a folios 02, 27, 28, 29 y
30 de la carpeta 2° del cuaderno n°l de este expediente?, verifica la
Corporacion que, bajo la ritualidad de las Leyes 54 de 1990, 979 de 2005 y
1564 de 2012, el Juzgado Primero Familia del Circuito de Zipaquira,
mediante sentencia calendada diciembre 14 de 2020, declaro la existencia
de la union marital de hecho que en vida sostuvieron la demandante ANA
NOEMIi VIDALES SILVA y el causante, LUIS FRANCISCO VALDERRAMA
LOPEZ, comunidad de vida que perduré desde el dia 1° de noviembre de
1975 hasta el dia 29 de junio de 2018, fecha de fallecimiento de este tltimo,
circunstancia que, igualmente no fue objeto de contradiccion por los sujetos
procesales que conforman la litis, motivo por el cual igualmente se tendra

por ciertalo.

2.3.-PENSION DE SOBREVIVIENTES Y LOS REQUISITOS NECESARIOS
PARA SU RECONOCIMIENTO.

Atendiendo la data del fallecimiento del causante —29 de junio de 2018-, la

normatividad aplicable en el sub judice son los articulos 12 y 13 de la Ley

® Registros civil de nacimiento del causante y la demandante de enero 27 de 2021, documentos solemnes en los
gue se consigno la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Zipaquira en diciembre 14 de 2020, cuya

resolutiva es la siguiente: PRIMERO: DECLARAR la existencia de la UNION MARTIAL DE HECHO, entre LUIS FRANCISCO
VALDERRAMA LOPEZ (Q.E.P.D) y la sefiora ANA NOEMI VIDALES SILVA, identificada con la cedula de ciudadania
N°21.945.280 expedida en Remedios (Antioquia), durante el periodo comprendido entre el 1°. de noviembre de 1975
hasta el 29 de junio de 2018, fecha en la cual fallecié el sefior LUIS FRANSCISCO VALDERRAMA LOPEZ.
SEGUNDO: En consecuencia, declarar que entre LUIS FRANCISCO VALDERRAMA LOPEZ (Q.E.P.D) identificado con
la cédula de ciudadania N° 19.117.053 expedida en Bogota D.C. y la sefiora ANA NOEMI VIDALES SILVA
identificada con la cedula de ciudadania N° 21.945.280, expedida en Remedios (Antioquia); se origind sociedad
patrimonial durante el periodo comprendido entre el 1 de noviembre de 1975 hasta el 29 de junio de 2018. Para su
liquidacién procédase conforme a ley en juzgado o notaria.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, DECLARAR LA CESACION DE EFECTOS CIVILES DE LA UNION
MARTIAL DE HECHO, entre LUIS FRANCISCO VALDERRAMA LOPEZ (Q.E.P.D), identificado con la cédula de
ciudadania N°19.117.053, expedida en Bogota D.C. y la sefiora ANA NOEMI VIDALES SILVA, identificada con la
cedula de ciudadania N° 21.945.280 expedida en Remedios (Antioquia).

QUINTO: Inscribase esta providencia en los registros de nacimiento de las partes y en libro de varios
correspondiente, al efecto oficiese a la Notaria o Registraduria correspondiente.

SEXTO: Sin costas al no figurar causadas y por no presentarse oposicion.

SEPTIMO: a costa de los interesados y por Secretaria expidanse las copias que se soliciten.

OCTAVO: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacién ante la Sala Familia del H. Tribunal Superior
de Cundinamarca.”

10 Matrimonio celebrado el dia 12 de diciembre de 1977.
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797 de 2003!1, disposiciones que establecen los requisitos que, ante el
fallecimiento del conyuge o companero permanente pensionado, deben

acreditar los presuntos beneficiarios supérstites de la sustitucion pensional.

Asi, el articulo 13 ejusdem establece que, son beneficiarios de dicho derecho
pensional, en forma vitalicia, el conyuge o el companero/a permanente
supérstite del pensionado, siempre y cuando el aludido beneficiario a la
fecha del fallecimiento del causante acredite: 1) edad de 30 anos o mas; 2)
la existencia de un reconocimiento pensional por vejez y/o invalidez en favor
del asegurado fallecido; 3) la calidad de conyuge o companero/a permanente
del beneficiario para la fecha de defuncion del cujusy, 4) el término minimo
de convivencia de S anos, periodo que entrandose de companero
permanente supérstite, debe ser los ultimos 5 anos de vida del pensionado

fallecido!2.

1 ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones
tendra las siguientes caracteristicas:

a. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> La afiliacion es
obligatoria para todos los trabajadores dependientes e independientes;

b. La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior 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.
El empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara
acreedor a las sanciones de que trata el inciso lo. del articulo 271 de la presente ley.

c. Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones y de las pensiones de invalidez, de
vejez y de sobrevivientes, conforme a lo dispuesto en la presente ley.

d. La afiliacion implica la obligacién de efectuar los aportes que se establecen en esta ley.

e. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos s6lo podran trasladarse de régimen por una
sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afo de la vigencia de la
presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o0 menos para cumplir
la edad para tener derecho a la pension de vejez (...)” (Subrayado fuera del texto)

2 Respecto del requisito de la convivencia, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL2901-2021 del 7 de
julio de 2021, Radicacién No. 81543, Sala de Casacion Laboral de Descongestion No.1, M.P. Martin Emilio Beltran
Quintero, sefialo:

“De otro lado, es necesario precisar también que, la convivencia ha sido entendida como la comunidad de vida
forjada en los lazos de amor, solidaridad, colaboracién econémica y apoyo mutuo, que refleje el propésito de realizar
un proyecto de pareja responsable, esto es, una «...] efectiva comunidad de vida, construida sobre una real
convivencia de la pareja, basada en lazos de afecto y el dnimo de brindarse sostén y asistencia reciprocos» (CSJ SL,
29 nov. 2011, rad. 40055).

Asi, tal exigencia legal entrania una comunidad de vida estable y permanente, en donde se brinde «soporte en los
pesos de la vida, apoyo espiritual y fisico, y camino hacia un destino comun» (CSJ SL1399-2018). Tal concepto,
conforme a lo explicado por esta corporacion, «f...] comprende circunstancias que van mds alla del meramente
econdémico, pues implica el acompanamiento espiritual permanente, proyecto familiar comun, apoyo econémico, el
compartir la vida de pareja y la cohabitacién bajo el mismo techo, que es la regla» (CSJ SL6286-2017).

Ademads, es criterio pacifico de la Corte que en tratandose de un pensionado fallecido, es necesario
acreditar los cinco arnios de convivencia para obtener la pension de sobrevivientes, conforme a lo previsto
en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003. En efecto, en miiltiples providencias, entre ellas en la CSJ
SL1730-2020, recientemente reiterada por la Sala en la CSJ SL2396-2021, se preciso que «la convivencia minima
de cinco (5) afnios, en el supuesto previsto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible
en caso de muerte del pensionado».”

Asi mismo la referida Corporaciéon en Sentencia SL3323-2022 del 20 de septiembre de 2022, Radicacion No.
89569, M.P. Martin Emilio Beltran Quintero, senalo:

“Esta corporacién dando alcance al precepto en cita, a partir de la sentencia CSJ SL1730-2020, ratificado en la
decision CSJ SL5270-2021, asenté que la exigencia del requisito de convivencia minima de cinco aros
previsto en la disposicion en cita, se predica tinicamente cuando la prestacion se reclama por la muerte
del pensionado, no del afiliado que es el caso bajo estudio.

8



Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: Ana Noemi Vidales Silva.
Demandada: Ugpp

Radicado: 110013105023-2021-00338-01

Asimismo, el referido precepto juridico en consonancia con lo dispuesto en

el articulo 42 constitucional, previo que, en caso de presentarse

simultaneidad de beneficiarios entre conyuge y companero permanente del

causante, el juez de trabajo debera resolver la controversia pensional

conforme los siguientes supuestos:

1)

Existe convivencia simultanea entre €l, su conyuge y su companera

permanente.
En este evento se dispone que los beneficiarios del derecho pensional
seran la conyuge y companera (o) permanente, en proporcion al

tiempo que cada una(o) haya convivido con el fallecido.

Cuando no existe convivencia simultanea, pero durante la vigencia de

la relacion conyugal el afiliado mantiene union marital de hecho.

En este supuesto de hecho, la companera o companero permanente

supérstite podrad reclamar su cuota parte en un porcentaje proporcional

al tiempo convivido con el causante, La otra cuota corresponderd al

conyuge con el cual el pensionado conformoé el vinculo matrimonial.

Cuando existe matrimonio con separacion de cuerpos, pero el afiliado

no mantiene union marital de hecho al momento de su muerte.

En este supuesto factico, el conyuge podra reclamar la enunciada
prestacion pensional, ya que al subsistir el vinculo matrimonial hasta
la fecha de fallecimiento del causante, este se hace acreedor de la
prestacion pensional por sobrevivencia, puesto que su no
cohabitacion con el causante, no extingue los deberes de ayuda,
colaboracion y socorro mutuo que entre ellos existen, finalizando
dichas obligaciones unicamente con la cesacion de los efectos civiles

del matrimonio o, en su defecto, con el divorcio.
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Bajo los derroteros expuestos, una vez verificado el cumplimiento de los
enunciados requisitos por parte del presunto beneficiario de la pension por
sobrevivencia y/o sustitucion pensional, es deber de las administradoras

y/o fondos pensionales otorgar la subrogacion prestacional pretendida.

3.-CASO CONCRETO

Para la Sala de Decision el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada UGPP, no tiene vocacion de éxito por las razones que a

continuacion se expresan:

Se adolece la recurrente de la indebida valoracion probatoria efectuada por
el juez de primera instancia, funcionario jurisdiccional que, en su criterio,
tergiverso las declaraciones rendidas por los testigos Néstor Octavio
Velandia Goyeneche, Ana Vidales Silva y José Antonio Patino Colorado,
toda vez que, de dichos medios probatorios, no se logra demostrar el término
minimo de convivencia necesario para el reconocimiento y pago de la

sustitucion pensional pretendida por la actora.

Asi las cosas, contrario a lo manifestado por la impugnante, esta
Corporacion corrobora que los testimonios rendidos por los Néstor Octavio
Velandia Goyenechel3, Ana Vidales Silval4 y José Antonio Patifio
Coloradol!5 refrendan la comunidad de vida declarada por el Juzgado

Primero de Familia del Circuito de Zipaquira en diciembre 14 de 2020, dado

13 En la audiencia calendada mayo 04 de 2023 escuché al sefior NESTOR OCTAVIO VELANDIA GOYENECHE,
quien en su testimonio manifesté conocer a la demandante, por ser la companera permanente de su tio el sefior
LUIS FRANCISCO VALDERRAMA LOPEZ, que su familiar residi6 en distintos Municipios y ciudades de Colombia,
por cuestiones labores, que durante un periodo vivié con la mencionada pareja en RIONEGRO, que después se
trasladaron a GUADUAS y finalmente a CAJICA, lugar donde llevaban cuatro afos de permanencia y donde el
sefior VALDERRAMA falleci6, que le consta que la accionante nunca se separd del pensionado, porque siempre
mantuvo comunicacién con ellos.

14 Asi mismo la testigo ANA VIDALES SILVA, asegur6 en su declaracion ser hermana de la accionante, que la
sefiora Noemi Vidales, convivié con el senor FRANCISCO VALDERRAMA desde el ano 1975 hasta la calenda en
que éste fallecié y que de ello tenia conocimiento “Pues porque yo iba a donde ellos y mi hijo mantenia mucho alld
con con ellos.”

15 Finalmente el sefior JOSE ANTONIO PATINO COLORADO, manifesté que fue amigo de la pareja desde el afio
2003, porque era él quien les realizaba el corte de pelo y arreglos de unas, que asistian a la peluqueria los dos,
que inicialmente la accionante y su companero vivieron en GUADUAS, donde fue a visitarlos y después en CAJICA,
lugar que también conoci6: “Ellos, generalmente yo trabajo con cita, cita agendada en la peluqueria, entonces venian
a apartar la cita y venian los dos.”
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que al unisono manifestaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en
las que se desarrollo la union marital de hecho que sostuvieron la actora,
sefiora ANA NOEMI VIDALES y el causante, sefior Luis Francisco
Valderrama Lopez, companeros permanentes que por el término de 42 anos
realizaron un proyecto comun de vida basado en la fidelidad, el socorro y

ayuda mutua entre sus integrantes.

Igualmente se debe resaltar que dentro de las actuaciones administrativa
adelantadas ante la demandada, UGPP, también se acredito la convivencia
material efectiva alegada por la demandante, motivo por el cual la accionada
mediante Resolucién RDP 030250 del 25 de 2018, reconocio en favor de la
actora, la sustitucion pensional por ella pretendida, prestacion social dejada
en suspenso en septiembre 24 de 2018, por la postulacion de la senora
FLOR MORELIA SOTO SANCHEZ, como beneficia marital supérstite del

causante Luis Francisco Valderrama Lopez.

Conforme lo anterior, por encontrarse demostrado en el sub judice: i) el
derecho prestacional por vejez reconocido en favor del causante -
resoluciones N°006969 del 2 de mayo de 2000 y 015559 de julio 21 de 2001
-, ii) un término de convivencia superior al minimo exigido por la Ley 797 de
2003 - convivieron por periodo de 42 anos-, asi como por ostentar la actora
iii) una edad superior a los 30 anos de edad -tiene 64 anos de edad a la
fecha de proferimiento de este proveido-i6 y iv) la condicion de companera
permanente para la fecha de fallecimiento del asegurado por vejez —junio 29
de 2018-; esta Colegiatura confirmara la sustitucion pensional vitalicia

reconocida en primera instancia.

4.- MONTO Y NUMERO DE MESADAS PENSIONALES.

Por tratarse de una subrogacion en la titularidad de un derecho pensional

ya consolidado, prestacion que se debera realizar de la manera prevista en

16 conforme Registro Civil de nacimiento expedido en enero 27 de 2021, la actora naci6 en enero 17 de 1960
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las resoluciones N°006969 del 2 de mayo de 2000 y 015559 de julio 21 de
2001, esta Colegiatura, en grado jurisdiccional de consulta, confirmara el
ordinal 1° de la sentencia consultada y apelada, en el sentido de “...reconocer
y pagar a favor de la demandante ANA NOEMI VIDALES SILVA, la
sustitucién pensional por el fallecimiento del pensionado LUIS FRANCISCO
VALDERRAMA LOPEZ, a partir del 29 de junio de 2018, en cuantia inicial
igual del 100% de la suma devengada por el causante al momento de su
fallecimiento, por el mismo numero de mesadas al ano que recibia el causante,

y con los reajustes legales anuales...”

5.- RETROACTIVO PENSIONAL.

Acreditada la legitimidad que le asiste a la actora en la sustitucion pensional
por ella pretendida, en grado jurisdiccional de consulta se confirmara la
condena impuesta a la demanda UGPP en el paragrafo del ordinal primero
de la providencia recurrida y consultada, precisando que del retroactivo
pensional a pagar, se le debera excluir el valor de las mesadas pensionales
ya disfrutadas en el periodo comprendido desde el dia 25 de julio de 2018
hasta el dia 24 septiembre de la aludida anualidad, fecha en la que se dejo

en suspenso el goce de la enunciada prestacion social .

6.- DESCUENTOS A SALUD

Como lo han explicado los precedentes judiciales dictados por la Maxima
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laborall?, por ser una
obligacion legal de las entidades pagadoras de pensiones, el descontar de
las mesadas pensionales los correspondientes aportes al sistema general de
la seguridad social en salud, la demandada UGPP debera deducir y
transferir a la EPS en la que se encuentre afiliada la demandante, ANA

NOEMI VIDALES SILVA, las correspondientes cotizaciones sociales; motivo

17.CsJ, Sala Laboral, Sentencia con radicado 52165 de 04 de noviembre de 2015, que reitera las sentencias
con radicado 46576 de 23 de marzo de 2011, 52643 de 17 de abril de 2012, entre otras.
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por el cual, surtiéndose el grado jurisdiccional de consulta, se confirmara el

paragrafo del ordinal primero de la sentencia apelada y consultada.

7.- INTERESES MORATORIOS.

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
a partir de 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales, la entidad correspondiente reconocera y cancelara al
pensionado o beneficiario, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el
importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente para el
momento en que se efectiie el pago; no obstante, por haber existido en el
sub judice, incertidumbre sobre la titularidad del derecho pensional por
sobrevivencia, esta Colegiatura, en grado jurisdiccional de consulta,

confirmara la absolucion proferida en primera instancial8.

8.- INDEXACION.

Atendiendo lo preceptuado por los articulos 48 y 53 de la Constitucion
Politica de 1991, en concordancia, con los lineamientos dispuestos por la
Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL 6898 de 201715, las mesadas pensionales dejadas de percibir

por la beneficiaria pensional son susceptibles de indexacion, motivo por el

18 51.3426-2022 del 27 de septiembre de 2022, Radicacién 89001, M.P Dolly Amparo Caguasango Villota,
cuando preciso:

“En lo relativo a los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, debe recordarse
que se generan por el simple retardo de la administradora en el otorgamiento de la respectiva prestacion
pensional.

Sin embargo, esta Sala defini6 los casos en los que excepcionalmente no debe imponerse condena por tales
conceptos, como cuando: i) se trata de derechos pensionales consolidados antes de la vigencia de la Ley 100
de 1993; ii) existe incertidumbre respecto de los beneficiarios o titulares del derecho pensional; iii) las
actuaciones de las administradoras de pensiones al no otorgar la pension tienen plena justificacion porque
encuentran respaldo normativo; iv) el reconocimiento deviene de un cambio de criterio jurisprudencial; v)
cuando se accede a la prestacion por inaplicacion del principio de fidelidad; vi) el pago de las mesadas
pensionales no superd el término de gracia que la ley concede a la entidad que deba conceder la prestacion
pensional y; vii) la prestacién se reconoce bajo el principio de la condicién mas beneficiosa (CSJ SL5079-
2018, y CSJ SL3130-2020), entre otros eventos”. Razon de decidir acogida por este Tribunal mediante
sentencia SOL 2015 00580 01 MP. DELFINA FORERO MEJIA.
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cual, en grado jurisdiccional de consulta, se confirmara en este aspecto la

sentencia apelada y consultada.

4.- COSTAS.

Sin condena en costa en esta instancia.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. -CONFIRMAR INTEGRAMENTE Ila sentencia apelada y
consultada proferida el dia 04 de mayo de 2023 por el JUZGADO
VEINTITRES DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
SEGUNDO. -SIN COSTAS en esta instancia.
TERCERO. - En firme esta providencia, por Secretaria, DEVUELVASE el

expediente al JUZGADO VEINTITRES LABORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C., previas las anotaciones de rigor.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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EX. 25-2014-00036-02

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 25-2014-00036-02

Bogota D.C., febrero veintisiete (27) de dos mil veinticuatro (2024)

DEMANDANTE:

DEMANDADO:

ASUNTO

EVELYN LILIANA RAMIREZ SALCEDO Y JIMMY
ALEJANDRO RAMIREZ SALCEDO en calidad de herederos
determinados y herederos indeterminados del sefior JAIME
RAMIREZ YEPES

COOPERATIVA DE TRANSPORTADORES BUSES
VERDES LTDA

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE Y
DEMANDADA

Conforme lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, el Tribunal Superior

de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado 25°

Laboral del Circuito de Bogota el dia 05 de agosto de 2022.

No obstante haberse concedido término para ello en auto del 02 de septiembre de

2022, ninguna de las partes presento alegaciones por escrito.

ANTECEDENTES

Los sefiores EVELYN LILIANA RAMIREZ SALCEDO Y JIMMY ALEJANDRO
RAMIREZ SALCEDO en calidad de herederos determinados del sefior JAIME
RAMIREZ YEPES instauraron demanda ordinaria laboral contra la COOPERATIVA

1
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DE TRANSPORTADORES BUSES VERDES LTDA con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES:

DECLARATIVAS:

1)

Declarar que el contrato de trabajo a término indefinido celebrado entre la
COOPERATIVA DE TRANSPORTADORES BUSES VERDES LTDA y su
fallecido padre, JAIME RAMIREZ YEPES estuvo vigente hasta el 14 de julio
de 2012.

CONDENATORIAS:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

Como consecuencia de la anterior declaracion se condene a la demandada
a pagarles las cesantias de los afios 2003 a 2011 y, por no haber sido
oportunamente consignadas, sus correspondientes indemnizaciones.
Pagarles proporcionalmente las cesantias del afio 2012.

Pagarles debidamente indexadas los intereses sobre las cesantias de los
afios 2003 a 2011 y proporcional del afio 2012.

A compensar en dinero las vacaciones de los afios 2003, 2004, 2005, 2006,
2007, 2008, 2009, 2010, 2011y, las proporcionales correspondientes al afio
2012.

Pagarles la indemnizaciébn moratoria por el no pago proporcional de las
cesantias del afio 2012, los salarios y primas de servicios que se reclaman.
Pagar debidamente indexado el valor de los salarios causados en el periodo
comprendido entre el 1 de octubre de 2009 y el 14 de julio de 2012.

Pagar la indemnizacibn moratoria por el no pago proporcional de las
cesantias del afio 2012, los salarios y las primas de servicios que se
reclaman.

Pagarles, debidamente indexado, el valor del auxilio de transporte causado
por el lapso comprendido entre el 1 de enero de 2003 y el 14 de julio de 2012.
Con fundamento en los principios ultra y extra petita, pagarles el valor de
todos los derechos, que resulten probados dentro del proceso y deban serle

protegidos y no se encuentren relacionados en las peticiones anteriores.

10)Costas procesales.
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CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada COOPERATIVA DE TRANSPORTADORES BUSES VERDES
LTDA contestd la demanda, oponiéndose a las pretensiones, proponiendo

excepciones de mérito.

Mediante auto del 13 de diciembre de 2018, se tuvo por no contestada la demanda

por parte de los herederos indeterminados (Archivo 26 del expediente digital).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 25° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 05 de
agosto de 2022 dispuso:

“PRIMERO: DECLARAR que entre la SOCIEDAD DEMANDADA COOPERATIVA
DE TRANSPORTADORES BUSES VERDES LIMITADA vy el ex trabajador JAIME
RAMIREZ YEPES (QEPD), quien en vida se identificé con la cédula 19.397.838,
existié un contrato de trabajo a término indefinido desde 2 de enero de 1991 hasta
el 14 de julio del 2012, relacién laboral que estuvo vigente por disposicion legal del
articulo 140 del coédigo sustantivo del trabajo, para desempefiar el cargo de
conductor de vehiculo de servicio publico de pasajeros, con una remuneracion
salarial del salario minimo legal mensual vigente para cada época y que termindé con
la muerte del trabajador conforme lo dispone el numeral A articulo 60 del codigo
sustantivo del trabajo, por lo motivado en la presente sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que la SOCIEDAD DEMANDADA COOPERATIVA DE
TRANSPORTADORES BUSES VERDES LIMITADA, adeuda al ex trabajador
JAIME RAMIREZ YEPES (QEPD) ya identificado, el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales e indemnizacion, esto es, por los conceptos de salarios,
auxilio de transporte, cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de
servicios y la sancién por no consignacion de cesantias, conforme lo dispuesto en
el articulo 99 de la Ley 50 del 90, por las razones expuestas en la parte emotiva de
la presente sentencia.

TERCERO: DECLARAR como beneficiarios de reconocimiento y pago de los
salarios acreencias laborales y prestaciones sociales, adeudadas por la sociedad
demandada COOPERATIVA DE TRANSPORTADORES BUSES VERDES
LIMITADA al trabajador y difunto que en paz descanse JAIME RAMIREZ YEPES a
sus hijos aqui demandantes EVELYN LILIANA RAMIREZ SALCEDO cédula
1014224909 y JIMMY ALEJANDRO RAMIREZ SALCEDO, con cédula 1032359753
por lo motivado.

CUARTO: CONDENAR a la demandada COOPERATIVA DE
TRANSPORTADORES BUSES VERDES LIMITADA, a reconocer y pagar a favor
de los demandantes en calidad de beneficiarios sefiora EVELYN LILIANA
RAMIREZ SALCEDO y SENOR JIMMY ALEJANDRO RAMIREZ SALCEDO vya
identificados en representacion de su padre fallecido ex trabajador, por los
conceptos de: salarios, auxilio de transporte, cesantia, intereses a las cesantias,
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vacaciones, prima de servicios a la suma de $28.279.664 pesos, sumas que
deberan ser indexadas al momento de su pago, conforme a liquidacién efectuada
por este Juzgado, por lo motivado.

QUINTO: CONDENAR a la demandada COOPERATIVA DE
TRANSPORTADORES BUSES VERDE LIMITADA, a reconocer y pagar a favor de
los demandantes sefiora EVELYN LILIANA RAMIREZ SALCEDO y SENOR
JIMMY ALEJANDRO RAMIREZ SALCEDO, ya identificados en representacion de
su padre fallecido ex trabajador por concepto de sancion por no consignacion de las
cesantias del afio 2009 a partir del 15 de febrero 2009 y hasta el 14 de junio de
2012, fecha esta en la cual fallecié el ex trabajador, concepto este que por 3 afios y
5 meses ascienden a la suma de $22.003.499 pesos, sumas que deberan ser
indexadas al momento de su pago por lo motivado.

SEXTO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcion de prescripcion
conforme a lo motivado.

SEPTIMO: ABSOLVER al demandado de las demas pretensiones incoadas en su
contra por los demandantes, por lo motivado.

OCTAVO: CONDENAR en costas a cargo del demandado Cooperativa De
Transportadores Buses Verdes LTDA en la suma de $4.500.000 pesos a favor de
los demandantes, en una Unica suma para los dos.

NOVENO: GASTOS de curaduria a favor de la Dra. Maria Esperanza Estepa
Benavides y a cargo de los demandantes por la suma de dos salarios minimos
legales mensuales vigentes en cuantia de $2.000.000 de pesos, que el despacho
fijo a favor de la profesional de derecho por lo motivado.”

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacion en contra de la sentencia

proferida en primera instancia, con fundamento en los siguientes argumentos:

1. EXCEPCION DE PRESCRIPCION: Solicita se revoque la decisién de
declarar probada parcialmente la excepcion de prescripcion, toda vez que
la demanda fue presentada el 28 de enero de 2014, por lo que ésta
habilita la reclamacion presentada por la parte demandante el 28 de enero
de 2011, lo que a su vez retrotrae la viabilidad de su reconocimiento al 28
de enero de 2008.

2. SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS: Reprocha que si
bien se concluyé que el auxilio de cesantias no se veia afectado por la
excepcion de prescripcion, ocurre lo mismo con la sanciéon por no

consignacion de cesantias establecida en el Ley 50 de 1990.



La parte
proferida
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Afirma que el articulo 99, numeral tercero de la citada Ley 50 de 1990,
dispuso que el valor liquidado por concepto de cesantia debe consignarse
antes del 15 de febrero del afio siguiente, en el fondo que elija al
trabajador, a renglén seguido en el mismo numeral terminantemente
dispuso "el empleador que incumpla el plazo sefialado, debera pagar un
dia de salario por cada dia de retardo” manifiesta que la nhorma es clara,
didfana, no contiene expresiones oscuras, incomprensibles o
contradictorias y, sin embargo, los operadores judiciales, desdefiando su
evidente tenor literal, so pretexto de consultar su espiritu le han indagado
diversas interpretaciones, al punto que no hay unanimidad de criterio y
entonces algunos sostienen que alli tiene cabida el fenbmeno de la

prescripcién, mientras que otros la rechazan.

Asi mismo, han llegado a la errada conclusién que no pueden coincidir
dos 0 mas sanciones por incumplimiento de lo que se debe consignar, sin
tener en cuenta que la sancion corresponde a anualidades y a cuantias
diferentes, y por tanto no son excluyentes, interpretacibn que no
comparto porque el incumplimiento recurrente del empleador en lugar de
perjudicarlo lo beneficia ya que su omisiébn no le acarrea una sancion
adicional, sino que, por el contrario, lo exonera de la anterior sancién, toda
vez que, siguiendo ese derrotero, el incumplimiento le purga la mora y,
por virtud de la prescripcion, adicionalmente se puede apropiar de la suma

correspondiente a la cesantia .

Tampoco comparte se entienda que, al término del contrato de trabajo, la
indemnizacion del articulo 65 del cédigo sustantivo del trabajo reemplace
la del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, porque la ley no lo consagra y
porque alli donde el legislador no distingue o excluye no le es dado a
hacerlo al intérprete, de tal suerte que las sanciones por la no
consignacion prevista en el numeral tercero del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, corren paralela y simultineamente cada vez que ocurra la

infraccidn a esa disposicion legal.

demandada presento recurso de apelacion en contra de la sentencia

en primera instancia, expresando su desacuerdo sobre los siguientes
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1. TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO: Afirma que el contrato que
la demandada habia suscrito con el sefior JAIME RAMIREZ YEPEZ (QEPD)
NO fue suspendido, que, por el contrario, lo que realmente sucedio fue un

abandono del cargo, razén por la que el contrato no se encontraba vigente.

2. MEMORANDOS DE SUSPENSION: Frente a los memorandos de
suspension de orden de trabajo, si bien existe uno dirigida por la Gerencia de
los despachadores, con el que presuntamente se suspende el contrato de
trabajo al ex trabajador, ese escrito fue firmado por el sefior Yesid Pefia en
lugar del Gerente, aseveracion que este mismo sefior lo ratifica en
memorando de fecha 24 de octubre del mismo afio, en el que también dice a
los despachadores que el sefior Ramirez Yepes, tenia la orden de trabajo

suspendida.

Que asi se puede concluir, en primer lugar, que la orden no iba dirigida
directamente al trabajador, sino a los despachadores y, en segundo lugar,
que esa orden no provenia de una persona que tuviera facultades de
empleador, pues el sefior Yesid Pefia, quien suscribié el documento, no
estaba facultado para tomar estas decisiones, ya que ellas recaian en el

departamento de talento humano y no en un inspector.

Que, se aparta por completo del fallo condenatorio, toda vez que, de
conformidad con lo expuesto, la orden fue dada por una persona ajena a los
directivos de la empresa, quien no tenia facultades para impartir estas

instrucciones, prueba que también fue apreciada erroneamente por el A Quo.

3. PAGO DE SALARIOS Y EXCEPCION DE PRESCRIPCION: Reprocha que,
no obstante declarar haberse configurando el fenbmeno de la prescripciéon
en el afio 2009 se impuso condenas por concepto de pagos de salarios desde
julio de 2009 hasta el 14 de julio de 2012, asi como por auxilio de transporte
desde el 14 de julio de 2009 al 14 de julio de 2012.

Razona conforme lo dicho que si bien el sefior Jaime Ramirez Yepes, present6
reclamacion el 10 de febrero del 2012, en ella no hizo mencion a los auxilios de
transporte causados hasta el 30 de septiembre del 2009 y sdlo reclamo los valores
correspondientes a octubre, noviembre y diciembre de ese afio; luego los anteriores
al 01 de octubre del 2009, estan cobijados con el fenbmeno de la prescripcion,

teniendo en cuenta que la demanda se presento6 el 28 de enero del 2014, es decir,
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mas de 4 afios después y que, lo mismo pasa con el salario que se condena desde
el julio del 2009 y que los salarios al sefior se le pagaron con motivo del anterior
proceso hasta el 30 de septiembre del 2009, luego habria lugar a imponer condena
desde el 01 de octubre del 2014 y no desde julio del 2009.

4. SANCION MORATORIA ARTICULO 99 LEY 50 DE 1990: Considera que
esta pretension también se encuentra afectada por el fendmeno de
prescripcion para el afio 2009, toda vez que la prescripcion empieza a correr
desde la fecha en que vence el plazo para consignar las cesantias al fondo,
trayendo a colacion la sentencia 7892 del 03 de diciembre del 2009, en la
que establecid: “Al respecto debe precisarse que la prescripcion no corre de
igual forma tratdndose de las cesantias y de la sancion por la no consignacion
de estas, dado que la exigibilidad de cada una opera en momentos
diferentes, siendo que el auxilio de las cesantias se hace exigible al finalizar
la relacién laboral, mientras que respecto a la sancién moratoria del numeral
3 del articulo 99 y la Ley 50 del 90, el término extintivo se contabiliza a partir
del vencimiento del plazo que tiene el empleador para la consignacion de
cada anualidad de la prestacién, es decir a partir del 15 de febrero del afio
siguiente al que corresponde el causado y que se omitid consignar por su
exigibilidad data desde dicho dia”, por lo que, de acuerdo con lo anterior, el
auxilio de las cesantias del afio 2009, se debia consignar en el fondo a mas
tardar del 14 de febrero del 2010 y la demanda se presenté el 29 de enero
2014, es decir, que entre el 15 de febrero del 2010 al 29 enero del 2014, hay
mas de 3 afios, luego opera el fenémeno de la prescripcion, no solo sobre la

del afio 2009, cuando acertadamente el a quo la declaro.

De conformidad con el principio de consonancia establecido en el articulo 66A del
CPLydelaS.S., la Corporacion solo tendra en cuenta y se ocupara de los aspectos

de la sentencia que para el recurrente merecen reproche.

CONSIDERACIONES

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si de conformidad
con la prueba recauda dentro del proceso hay lugar o no a condenar a la demandada
por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa. 2. Si procede la sancién
por no consignaciéon de cesantias de que dispone el Art. 99 de la Ley 50 de 1990 o

si ella se encuentra afectada por la excepcidon de prescripcion.
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EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

No hubo controversia de ninguna de las partes respecto de la existencia del contrato
de trabajo declarado, desde el 02 de enero de 1991, hecho que fue aceptado como
cierto por la demandada en la contestacion, situacién que igualmente se corrobora
con el contrato suscrito entre las partes, vivible a folios 55 y 56 del Archivo 02 del
Expediente digital, donde en efecto las partes JAIME RAMIREZ YEPES (QEPD),
suscribié contrato de trabajo a término indefinido, con la COOPERATIVA DE
TRANSPORTADORES BUSES VERDES LIMITADA “COO-TRANSVER”,
desempefiando el cargo de conductor, percibiendo un salario minimo legal mensual
vigente para cada anualidad, hechos que no fueron objeto de rechazo por ninguna

de las partes.

Ahora bien, en lo que respecta al extremo final de la relacién laboral, el Juzgado de
primer grado declaré como fecha final del contrato de trabajo, el 14 de julio de 2012,
calenda frente a la cual la parte demandada present6 reproche, afirmando que el
sefior RAMIREZ YEPES abandoné su cargo después que una persona ajena a la
empresa, le enviaran un memorando solicitando consignar el producido del
vehiculo, sin embargo esa conducta, condujo al trabajador fallecido a abandonar su
cargo, causal contemplada como justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo, y que no sucedié como lo intenta hacer ver la parte demandante, basado
en que la cooperativa, por intermedio de un funcionario con facultades
subordinantes, hecho que no se probd, profirié un escrito que desvinculé de las
funciones al ex trabajador, lo que, aunado al hecho que, de conformidad con el
interrogatorio de parte rendido por la liquidadora Jenny Gil, quien manifesto que el
ex trabajador habia abandonado el cargo, sin dejar de lado que, los mismos
demandantes en su interrogatorio de parte afirmaron que no conocian a los
propietarios de los vehiculos con quien el ex trabajador laboraba, ni como era el
pago del salario ni sus prestaciones sociales y, aun mas importante, al indagarseles
sobre cuales actividades realizo el causante con posterioridad al mes de octubre de
2012 hasta la fecha en que falleci6, ambos hijos declararon que se dedicaba a
ayudarle a una tia en labores varias, con lo que se acredita que con posterioridad a
octubre de 2012 no estuvo a disposicion de la empresa y se dedico a diferentes
actividades, lo que demuestra que el demandante no se encontraba en la situacion
de que trata el articulo 140, como lo quiere hacer ver la parte demandante.
Finalmente, por cuanto el memorando del 22 de octubre, en primer lugar se destaca

que, la orden no iba dirigida directamente al ex trabajador, sino a los despachadores
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y, en segundo lugar, que esta orden no provenia de una persona que tuviera
facultades de empleador, pues el sefior Yesid Pefia, quien suscribié el documento,
no estaba facultado para tomar estas decisiones, ya que las mismas recaian en el

departamento de talento humano y no en un inspector.

Asi pues, con el fin de establecer si entre el sefior JAIME RAMIREZ YEPES (QEPD)
y la sociedad BUSES VERDES LTDA existié una relacion laboral en los extremos
temporales términos indicados en la demanda, acomete a Sala el estudio de la

prueba testimonial y documental obrante dentro del plenario.

Conforme lo consagra el art. 22 del C.S.T., el contrato de trabajo debe entenderse
como “aquél 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 “.

Asi pues, para que resulten probadas sus pretensiones, es necesario acudir a lo
dispuesto en el articulo 23 del C.S.T., que dispone la existencia de tres elementos
para la configuracion del contrato de trabajo a saber: 1) la actividad personal del

trabajador, 2) remuneracién y 3) la subordinacién.

Significa lo anterior que, la existencia del vinculo laboral depende primordialmente
de la “situacién real “en la que se encuentre la persona que hace las veces de
trabajador y no de la “situacion formal “o del acto celebrado entre las partes. De
encontrarse acreditados los elementos mencionados, el contrato de trabajo asi
tenga una denominacion formal distinta, debe ser tomado como lo que realmente es
y no como lo que aparenta ser, conforme lo ampara nuestra Constitucion Politica en
el articulo 53 que consagra el principio de primacia de la realidad sobre formalidades

establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.

Por su parte, el articulo 24 del C.S.T. establece la presuncion de que toda relacion
de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo pues si quien presta sus
servicios personales y deriva de ello una retribucion econémica directa alega que el
vinculo contractual que sostiene es de estirpe laboral, y no civil o de prestacién de
servicios, le corresponde como carga probatoria acreditar efectivamente la
prestacion del servicio y su remuneracion, quedando a cargo de quien la niega la
carga de acreditar que esa relacion no era subordinada o que, estando en presencia
de esos elementos no se trataba en realidad de aquella subordinacion juridica

presente en los contratos de trabajo.
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Asi entonces, la carga probatoria respecto de la subordinacion juridica no es
imputable al trabajador por el hecho de que alegue la existencia de un contrato de
trabajo, pues la exigencia probatoria respecto de €él, como viene dicho, es la
demostracion de la prestacion personal del servicio y su retribucion. Cumpliendo el
trabajador con esa carga probatoria se activa a su favor la presuncion de que esa
relacion estaba regida por un contrato de trabajo, presuncidn legal susceptible de

ser desestimada mediante la demostracion del hecho contrario.

Descendiendo al caso bajo estudio, se aprecia que, a folios 51 y 53 del Archivo 02
del expediente digital, suscrito el primero de ellos por el sefior MAURICIO
CARDENAS — Gerente de la demandada y el segundo, por parte del sefior YESID
PENA — Inspector General de la demandada, reposan memorandos emitidos por la
demandada, fechados el 22 y 24 de octubre de 2022 respectivamente, escritos en
los que les informan a los despachadores la suspension de orden de trabajo en los

siguientes términos:

“Se informa a los despachadores que a partir de la fecha le queda suspendida la
orden de trabajo al sefior JAIME RAMIREZ YEPES, hasta cuando se ponga a pazy
salvo con sus obligaciones frente a la cooperativa"

En la segunda comunicacion se informa:

“Se informa a los despachadores que por disposicion de la gerencia a partir de la
fecha le queda suspendida la orden de trabajo al sefior JAIME RAMIREZ YEPES”.

Conforme la anterior documental, no es de recibo para la Sala los argumentos
expuestos por la parte demandada en su recurso de apelacion, tendiente a
desconocer los memorandos remitidos al ex trabajador, como quiera que, si bien
dice “PARA: DESPACHADORES” en el texto del escrito se expresa claramente que
a partir de la fecha quedaria suspendida la orden de trabajo del sefior JAIME
RAMIREZ YEPES, no puede desconocerse que tal decision iba dirigida
directamente al ex trabajador, y no, como lo pretende hacer ver la parte demandada,
a la generalidad de despachadores de la empresa demandada, razén por la cual
habra de concluirse que el contrato de trabajo del sefior RAMIREZ YEPEZ se
encontraba suspendido desde el 24 de octubre de 2002, fecha en que se emitio el

altimo memorando aportado por la parte demandante.

El articulo 140 del CST frente al tema dispone:

10
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“ARTICULO 140. SALARIO SIN PRESTACION DEL SERVICIO. Durante la
vigencia del contrato el trabajador tiene derecho a percibir el salario aun cuando no
haya prestacion del servicio por disposicion o culpa del {empleador}.”

Asi las cosas, negando la existencia de la suspension del contrato de trabajo,
pretende la parte demandada se revoque la declaratoria de la existencia del contrato
de trabajo hasta el 14 de julio de 2012, fecha de fallecimiento del trabajador, por

cuanto, en su consideracion, el sefior RAMIREZ YEPES abandoné su cargo.

Es pues, evidente es que la comunicacion de suspension de orden de trabajo al
fallecido trabajador Jaime Ramirez Yepes, se realiz6 de manera unilateral por parte
del empleador y ello tiene como consecuencia que el contrato se encontraba vigente
hasta tanto no variaran las causas que le dieron origen y llevan a que el trabajador
tuviese derecho a percibir el salario, aun cuando, conforme la norma en cita, él no

haya prestado el servicio, ya que lo fue por culpa del empleador.

Aunado a lo anterior, si bien la parte demandante afirma que lo que realmente
sucedio fue que el ex trabajador abandond el cargo para el que fue contratado, lo
cierto es que, luego de gque aparentemente una persona ajena a la empresa le
enviaron un memorando solicitando consignar el producido del vehiculo conducido,
sin que exista prueba fehaciente que acredite la procedencia de tal argumento,
carga probatoria que le incumbia, la Sala comparte la decisién de primera instancia
en cuanto la duracion del contrato, toda vez que se configurd lo establecido en el
literal a) del numeral primero del articulo 61 del codigo sustantivo del trabajo, esto
es, que el contrato de trabajo se dio por finalizado “por muerte del trabajador’,
despachando de manera desfavorable las suplicas de la demandada, tendiente a

declarar que hubo un abandono del cargo.

Teniendo en cuenta lo anterior, se declarara que el extremo final de la relacion
laboral data del 14 de julio de 2012, fecha de fallecimiento del sefior RAMIREZ
YEPES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Ahora bien, por razones de método, se procede primeramente a resolver lo atinente
a la excepcidén de prescripcion, declarada probada parcialmente por el Juzgador de

primera instancia.

Debe sefialarse entonces que los articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia con el
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art. 151 del C.P. Ty S.S,, regulan en su integridad y en forma autbnoma lo atinente
a la regla general de prescripcion de los derechos laborales. Asi dispone, en punto
a la interrupcion de la prescripcion, que la misma opera por una sola vez, y ocurre,
bien extra procesalmente, mediante la reclamacion escrita sobre los derechos
claramente determinados o, procesalmente, siempre y cuando se den las
condiciones o requisitos a que alude el art. 94 del C.G.P., con la presentacion de la

demanda.

Inconforme con la decision proferida por el juzgado de primer grado, la parte
demandante presento recurso de apelacion solicitando se revoque la decision de
declarar probada parcialmente la excepcion de prescripcion, expresé que la
demanda fue radicada el 28 de enero de 2014, lo que habilita la reclamacion
presentada por la parte demandante el 28 de enero de 2011, hecho que, a su vez,
en su consideracion, retrotrae sus efectos al 28 de enero de 2008, las pretensiones
reclamadas no estan cobijadas por la prescripcion y mantiene con vida todos los

derechos reclamados desde el 28 de enero de 2008 (Sic).

Por su parte, la demandada present6 recurso de apelacion frente al tema, afirmando
que, si bien se impuso condena por concepto de salarios desde julio de 2009 hasta
el 14 de julio de 2012, asi como por auxilio de transporte desde el 14 de julio de
2009 al 14 de julio de 2012, lo cierto es que debe tenerse en cuenta la configuracion
del fenbmeno de la prescripcion para el afio 2009, para todos los conceptos

condenados.

Asi las cosas, debe indicarse en primer lugar que, seguin documentos que obran a
folios 43 a 47 del Archivo 02 del expediente digital, el trabajador en vida presento
tres reclamaciones parcializadas, reclamaciones que, conforme sello de recibido de
la accionada, fueron recibidos por la cooperativa demandada, respectivamente los
dias 29 de enero de 2010, 28 de enero de 2011 y 10 de febrero de 2012, es decir

gue se realizaron en vigencia de la relacién laboral.

De otro lado, a folio 49 reposa nueva reclamacion presentada por los hijos del sefior
RAMIREZ YEPES, recibida por la cooperativa demandada el 31 de enero de 2013,
calenda tomara esta Sala de decisibn como valida, como quiera que la relaciéon
laboral se dio por finalizada el 14 de julio de 2012, fecha a partir de la cual
comenzaba a correr el término trienal que dispone la norma anteriormente

mencionada, como lo pretende el apoderado de la parte demandante, teniendo en
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cuenta que, para dicha data se encontraba vigente la relacion laboral y no las
anteriores radicadas por el trabajador.

Concluyendo: Como la reclamacién fue presentada el 31 de enero de 2013, y lla
demanda radicada el 28 de enero de 2014, se encontraran afectadas por el
fenomeno de prescripcion, incluyendo los los salarios y auxilio de transportes
pretendidos para el afio 2009 aquellas acreencias causadas con anterioridad al 31

de enero de 2010, esto es, 3 afios atras a la presentacion de la reclamacion.

Aclarado lo anterior, se MODIFICARA el ordinal segundo de la sentencia apelada,
para, con excepcion de la compensacion de las vacaciones causadas con
anterioridad al 31 de enero de 2009, el auxilio de cesantias y sus intereses, como
quiera que sobre este concepto no aplica la excepcién, se DECLARA PROBADA
PARCIALMENTE la excepcion de prescripcion de todos aquellos derechos y

acreencias laborales causadas con anterioridad del 31 de enero de 2010.

Igualmente, conforme lo anteriormente explicado, se MODIFICARA el ordinal cuarto
de la sentencia apelada, en el sentido de CONDENAR a la COOPERATIVA DE
TRANSPORTADORES BUSES VERDES LTDA, conforme la liquidacién que se
anexa, la cual hace parte integrante de la presente decision, a pagar a la parte
actora, por concepto de salarios, auxilio de transporte, prima de vacaciones y

compensacion de vacaciones, la suma de $20.078.271,81.

SANCION NUM. 3 DEL ART. 99 DE LA LEY 50 DE 1990:

El juzgador de primer grado condendé a la demandada COOPERATIVA DE
TRANSPORTADORES BUSES VERDE LIMITADA, a reconocer y pagar a favor de
los demandantes sefiora EVELYN LILIANA RAMIREZ SALCEDO vy SENOR
JIMMY ALEJANDRO RAMIREZ SALCEDO, por concepto de sancién por no
consignacién de las cesantias del afio 2009 a partir del 15 de febrero 2009 y hasta
el 14 de junio de 2012, fecha esta en la cual falleci6 el ex trabajador, a pagar la

suma de $22.003.499 pesos, valor que deberan ser indexado al momento de su

pago.

Inconforme con la anterior determinacion, la parte demandante presento recurso de

apelacion, sefialando que la sancidn por no consignacion de cesantias no puede
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verse afectada por el fendbmeno de prescripcion, como quiera que, el numeral
tercero del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 no contiene expresiones oscuras,
incomprensibles o contradictorias, sin embargo, el operador judicial le aplicé la

excepcion de prescripcion, sin que sea procedente hacerlo.

Trayendo a colacion la sentencia 7892 del 03 de diciembre del 2009 por considerar
que, toda vez que la prescripcion empieza a correr desde la fecha en que vence el
plazo para consignar las cesantias al fondo, la sancion de que trata el Art. 99 de la
Ley 50 de 1990 se encuentra afectada por el fendmeno extintivo, también present6

recurso de apelacion por esta condena.

De acuerdo a lo anterior, el auxilio de las cesantias del afio 2009, se debia
consignar en el fondo a mas tardar del 14 de febrero del 2010 y la demanda se
presenté el 29 de enero 2014, es decir, que, entre el 15 de febrero del 2010 al 29
enero del 2014, hay mas de 3 afios, luego opera el fendbmeno de la prescripcién, no
solo sobre la del afio 2009, sino también obviamente sobre las anteriores
anualidades respecto de las cuales, acertadamente, el a-quo declaré la

prescripcion.

Asi las cosas, en punto a la indemnizacion por no consignacion de cesantias, prevista
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, ante el incumplimiento de trasladar el pago de
la prestacién al fondo de cesantias elegido por el trabajador, dentro del plazo legal —
14 de febrero del afio siguiente, causandose sancién de un dia de salario por cada dia
de retardo en su consignacién, se impone y se liquida hasta la fecha de terminacion

del contrato.

No obstante, como quiera que la imposicion de la indemnizacion moratoria por falta de
depdsito del auxilio es eminentemente sancionatoria, su aplicacion no es automatica,
sino que se genera cuando el empleador se sustrae, sin justificacion atendible, a
la consignacion de las cesantias a un fondo previsto para tal fin, debe analizarse la

conducta del empleador para determinar si existen circunstancias que lo eximan de su

pago.

En el caso en cuestion, resulta oportuno traer a colacion la sentencia CSJ SL3936-
2018, en donde la Corte reflexion6 «Por tanto, la forma contractual adoptada por las
partes no es suficiente para eximir de la sancion moratoria, en la medida que,
igualmente, deben ser allegados al juicio otros argumentos y elementos que

respalden la presencia de una conducta conscientemente correcta».
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Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales expuestos, al efectuar un analisis
pormenorizado de las pruebas recaudadas, esta Sala considera que efectivamente
la demandada actu6 de mala fe, como quiera que , pese a existir la documental
suscrita por personas facultadas para ello, niega haber remitido memorando al ex
trabajador suspensién de la orden de trabajo, situacién que aunada al hecho que no
se acredita que haya tenido nueva comunicacion con el trabajador para el reintegro
de las labores en su trabajo y a que, por el contrario, se excusa bajo la afirmacién
que fue el sefior RAMIREZ YEPES quien abandono el cargo para cuyo desempefio
fue contratado, hecho que tampoco fue acreditado por la empresa demandada, no
demostrado a través de una prueba siquiera sumaria, que intenté comunicarse con
el trabajador con el fin de liquidar su contrato de trabajo, debe precisarse en todo

caso que, nunca le canceld las acreencias laborales a que tenia derecho.

Conforme lo expuesto, no obra prueba dentro del plenario que acredite la buena fe
de la sociedad demandada y, en consecuencia, no se evidencian razones atendibles
para sustraerse de sus obligaciones que como empleador le correspondian al omitir
la consignacion del auxilio de cesantia a un fondo y, por el contrario, de conformidad
con las pruebas obrantes dentro del plenario, se deja ver que, muy a pesar de la
modalidad que empled, la convocada a juicio deliberadamente ejercié un poder

subordinante sobre el ex trabajador.

Ahora, en lo que respecta a la aplicacion de la excepcion de prescripcion a la sancién
por no consignacién de cesantias, recuérdese que ésta sancidn esta sujeta al
fenémeno extintivo, por lo tanto, el derecho debe ejercerse en oportunidad, debiendo
en consecuencia despacharse desfavorablemente la suplica de la parte demandante,
encaminada a no aplicar la excepcion de prescripcion en la sancién por no
consignacion del auxilio de cesantias, como quiera que, en relacion al auxilio de

cesantias su exigibilidad opera en momentos diferentes.

En ese orden de ideas, en este tipo de sancion el término de prescripcion empieza a
correr desde la fecha en que vence el plazo para consignar las cesantias al fondo, tal
como se expuso en la sentencia 70892 del 3 de diciembre de 2019, en la que el

maximo organo de cierre de la especialidad adoctriné:

«Al respecto debe precisarse, que la prescripcion no corre de igual forma
tratandose de las cesantias y de la sancién por la no consignacién de estas,
dado que la exigibilidad de cada una opera en momentos diferentes, siendo
gue el auxilio de cesantias se hace exigible al finalizar la relacién laboral, mientras
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gue respecto de la sancion moratoria del numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, el término extintivo se contabiliza a partir del vencimiento del plazo que tiene
el empleador para la consignacion de cada anualidad de la prestacion, es decir, a
partir del 15 de febrero del afio siguiente al que corresponda el causado y que se
omitié consignar, por cuanto su exigibilidad data desde dicho dia;»

Conforme lo anterior, no se observa documental alguno con la que se acredite que
efectivamente al ex trabajador le hayan consignado a un fondo las cesantias de los
afos reclamados, se confirmara la decision del Juzgado de primera instancia, sin que,
por no ser ese valor objeto expreso de apelacién, sea competencia de la Sala entrar

a determinar valores calculados por el a quo.

COSTAS: Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR, conforme las consideraciones que anteceden, el ORDINAL
SEGUNDO de la sentencia apelada, en el sentido de DECLARAR
PROBADA PARCIALMENTE la prescripcién de todos aquellos derechos
y acreencias laborales causadas con anterioridad del 31 de enero de
2010, con excepcion de la compensacion de las vacaciones causado
con anterioridad al 31 de enero de 2009 y del auxilio de cesantias y sus
intereses, como quiera que sobre estos conceptos no aplica la

excepcion.

SEGUNDO: MODIFICAR el ORDINAL CUARTO de la sentencia apelada, en el
sentido de CONDENAR a la COOPERATIVA DE
TRANSORTADORES BUSES VERDES LTDA, conforme la
liquidacion que se anexa, la cual hace parte integrante de la presente
decisién, a pagar a la parte actora, la suma de $20.078.271,81, por
concepto de salarios, auxilio de transporte, prima de vacaciones y

compensacion de vacaciones.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo restante de la sentencia proferida el 05 de agosto de
2022 por el Juzgado 25° Laboral del Circuito de Bogota.

CUARTO: Sin COSTAS en esta instancia.

Atendiendo los términos previstos en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social Esta sentencia debera ser notificada por Edicto.

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado Ponente

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

plets 3 P2

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

e

Link expediente digital: 11001310502520140003602
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EX. 28-2017-00647-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 28-2017-00647-01

Bogota D.C., febrero veintisiete (27) de dos mil veinticuatro (2024)

DEMANDANTE: SANDRA PATRICIA GONZALEZ PULIDO

DEMANDADO: SOCIEDAD MANUFACTURAS MONTPELLIER LTDA

ASUNTO : GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA A FAVOR DE
LA PARTE DEMANDANTE

Conforme lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, | Tribunal Superior
de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra de la sentencia proferida por el Juzgado
28° Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de agosto de 2022.

Mediante auto del 12 de octubre de 2022, se corrio traslado para alegaciones y

ninguna de las partes presenté.

ANTECEDENTES

La sefiora SANDRA PATRICIA GONZALEZ PULIDO instaur6 demanda ordinaria
laboral contra de SOCIEDAD MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA con el

objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1) Declarar que entre las partes existio en realidad un contrato individual de
trabajo a término indefinido, modalidad verbal, que tuvo vigencia desde el 02
de febrero de 2008 y hasta el 04 de julio de 2016.



2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)
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Declarar ineficaz y sin ningun valor el presunto contrato de trabajo que la
demandante suscribid6 por un término de 3 meses con la SOCIEDAD
MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA en noviembre de 2015.

Se condene a la SOCIEDAD MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA a
liquidar y pagar, a favor de la demandante, con el real salario que devengaba
la trabajadora, las sumas de dinero correspondientes al auxilio de cesantias,
causadas durante la vigencia de la relacion laboral, esto es, desde el 02 de
febrero de 2008 y hasta el 04 de junio de 2016, valores adeudados por la
demandada.

Se condene a la SOCIEDAD MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA a
liquidar y pagar, a favor de la demandante, con el real salario que devengaba
la trabajadora, las sumas de dinero correspondientes a la prima de servicios,
causadas durante la vigencia de la relacion laboral, esto es, desde el 02 de
febrero de 2008 y hasta el 04 de junio de 2016, valores adeudados por la
demandada.

Se condene a la SOCIEDAD MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA a
liquidar y pagar, a favor de la demandante, con el real salario que devengaba
la trabajadora las sumas de dinero correspondientes a las vacaciones,
causadas durante la vigencia de la relacion laboral, esto es, desde el 02 de
febrero de 2008 y hasta el 04 de junio de 2016, valores adeudados por la
demandada.

Se condene a la SOCIEDAD MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA a
liquidar y pagar, a favor de la demandante, con el real salario que devengaba
la trabajadora, las sumas de dinero correspondientes a las horas extras
diurnas y festivas, causadas durante la vigencia de la relacién laboral, esto
es, desde el 02 de febrero de 2008 y hasta el 04 de junio de 2016, valores
adeudados por la demandada.

Se condene a la SOCIEDAD MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA a
liquidar y pagar, a favor de la demandante, con destino a COLPENSIONES
y/lo AFP correspondiente, con el real salario que devengaba la trabajadora
los aportes al Sistema General de Seguridad Social de Pensiones, causadas
durante la vigencia de la relacion laboral, esto es, desde el 02 de febrero de
2008 y hasta el 04 de junio de 2016, valores adeudados por la demandada.
Se condene a la SOCIEDAD MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA a
liquidar y pagar, a favor de la demandante, con el real salario que devengaba
la trabajadora, los correspondientes aportes al Sistema Integral de Seguridad
Social en Salud, causadas durante la vigencia de la relacién laboral, esto es,
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desde el 02 de febrero de 2008 y hasta el 04 de junio de 2016, valores
adeudados por la demandada.

9) Condenar a la SOCIEDAD MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA, a
liquidar y pagar a favor de la demandante, la indemnizacion legal a que tiene
derecho por despido sin justa causa, debidamente indexada.

10) Condenar a la SOCIEDAD MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA a
liquidar y pagar a favor de la demandante, la indemnizacion moratoria
calculadas sobre los salarios insolutos y prestaciones sociales adeudadas
originadas en los conceptos que aqui se demandan, desde la fecha de
causacion de cada uno de ellos y hasta cuando la sociedad demandada
demuestre haberlos cancelado.

11) Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada MANOFACTURAS MONTPELLIER LTDA contesto6 la demanda y se

opuso a las pretensiones, proponiendo excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 28° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 23 de
agosto de 2022 dispuso:

“PRIMERO: DECLARAR, la existencia de los siguientes contratos de trabajo
suscritos entre la sefiora SANDRA PATRICIA GONZALEZ PULIDO y la
SOCIEDAD MANUFACTURAS MONTPELLIER LTDA:

1. Del 01 de marzo al 30 de abril de 2012,
2. Del 01 de mayo y el 30 de junio de 2013;
3. Del 31 de diciembre de 2015 hasta el 3 de junio de 2016.

SEGUNDO: ABSOLVER, a la sociedad demandada MANUFACTURAS
MONTPELLIER LTDA, de todas y cada una de las pretensiones elevadas en
su contra por parte de la SENORA SANDRA PATRICIA GONZALEZ
PULIDO conforme a las consideraciones dadas a lo largo de esta sentencia
dadas en antelacion.

TERCERO: DECLARAR, probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion demandada y de manera parcial se declara probada la excepcion
de PRESCRIPCION conforme se consideré en la parte motiva de esta
sentencia.
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CUARTO: CONDENAR en costas a la parte actora por resultar vencida en
juicio. Tasense por Secretaria una vez ejecutoriada la presente providencia.
Incliyanse la suma de $500.000 por concepto de agencias en derecho, y al
valor de la sancién de que tarta el articulo 274 del CGP, equivalente a 10
SMLMV, que fue impuesta a cargo de la parte actora mediante auto del 24
de marzo de 2022.

QUINTO: Si no fuere apelada la presente sentencia, CONSULTESE con el
SUPERIOR, por resultar adversa a los intereses de la demandante.”

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia le fue totalmente adversa a los intereses de la parte
demandante, la Sala avocara su conocimiento en el grado jurisdiccional de Consulta

de conformidad con lo preceptuado en el articulo 69 del CPTSS.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si de conformidad
con la prueba recaudada dentro del proceso ha lugar o no declarar la existencia de
una relacion laboral, vigente desde el 2 de febrero de 2008 hasta el 4 de junio de
2016. 2. En caso afirmativo, si es procedente la reliquidaciéon del auxilio de
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios y vacaciones con el salario
real devengado, asi como el reconocimiento y pago de las horas extras y festivos.
3. Si ha lugar a ordenar el pago delos aportes al Sistema de Seguridad Social en
Salud y Pension. 4. Asi mismo, si es procedente el reconocimiento y pago de la
indemnizacioén por despido sin justa. 5. Indemnizacién moratoria de que trata el Art.
65 del CST.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

El Juzgado de primer grado declar¢ la existencia de una verdadera relacion laboral
entre la sefiora SANDRA PATRICIA GONZALEZ PULIDO y la SOCIEDAD
MANUFACTURAS MONTPELLIER LTDA, en los siguientes términos:

1. Del 01 de marzo al 30 de abril de 2012,
2. Del 01 de mayo y el 30 de junio de 2013;
3. Del 31 de diciembre de 2015 hasta el 3 de junio de 2016.
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Asi pues, la Sala acomete el estudio minucioso de la prueba testimonial y
documental obrante dentro del plenario a fin de establecer si entre la sefiora
SANDRA PATRICIA GONZALEZ PULIDO y la SOCIEDAD MANUFACTURAS
MONTPELLIER LTDA existi6 una verdadera relacion laboral en los términos
indicados en la demanda y de sus extremos temporales.

Conforme lo consagra el art. 22 del C.S.T., el contrato de trabajo debe entenderse
como “aquél por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal
a otra persona natural o juridica bajo la continuada dependencia o subordinacioén de

la segunda y mediante remuneracion *.

Asi pues, para que resulten probadas sus pretensiones, es necesario acudir a lo
dispuesto en el articulo 23 del C.S.T., que dispone la existencia de tres elementos
para la configuracién del contrato de trabajo a saber: 1) la actividad personal del
trabajador, 2) remuneracién y 3) la subordinacion, la cual, valga aclarar, se
diferencia de los anteriores al ser sélo predicable en la existencia de un contrato de
trabajo.

Significa lo anterior que, la existencia del vinculo laboral depende primordialmente
de la “situacién real “en la que se encuentre la persona que hace las veces de

trabajador y no de la “situacién formal “o del acto celebrado entre las partes.

De encontrarse acreditados esos elementos, el contrato de trabajo asi tenga una
denominacion formal propia, debe ser tomado como lo que realmente es y no lo que
aparenta ser. En apoyo de ello nuestra Constitucion Politica en el articulo 53
consagra el principio de primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por

los sujetos de las relaciones laborales.

Asi las cosas, el articulo 24 del C.S.T. establece la presuncion de que toda relacion
de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo. Dentro de éste orden de
ideas, si quien presta sus servicios personales y deriva de ello una retribuciéon
econdémica directa alega que el vinculo contractual que sostiene es de estirpe
laboral, y no civil o de prestacion de servicios, le corresponde como carga probatoria
acreditar efectivamente la prestacion del servicio y su remuneracion, quedando a
cargo de quien lo niega, la carga de acreditar que esa relacién no era subordinada
0 gque estando en presencia de elementos denotativos de la misma no se trataba en

realidad de la subordinacion juridica propia de los contratos de trabajo.
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Asi entonces, la carga probatoria respecto de la subordinacion juridica no es
imputable al trabajador por el hecho de que alegue la existencia de un contrato de
trabajo, pues la exigencia probatoria respecto de él, como viene dicho, es la
demostracion de la prestacion personal del servicio y su retribucion. Cumpliendo el
trabajador con esa carga probatoria se activa a su favor la presuncion de que esa
relacion estaba regida por un contrato de trabajo, presuncion legal susceptible de

ser desestimada mediante la demostracion del hecho contrario.

Asi las cosas, descendiendo al caso bajo estudio, reposa en primer lugar a folio 20
del Archivo 03 “demanda” del expediente digital, copia de la certificacion laboral
presuntamente expedida por el representante legal de la demandada a favor de la
aqui demandante, documento del que se concluye que , desempefiando el cargo de
OPERARIA DE PLANTA, la sefiora SANDRA PATRICIA GONZALEZ PULIDO
presto sus servicios para la empresa demandada desde el 02 de febrero de 2008

devengando un salario mensual de $1.300.000.

No obstante, ha de advertirse que, desde la contestacién, la sociedad demandada
se opuso a la validez de la anterior prueba documental, aseverando que la
informacion alli contenida es falsa y que la firma impuesta en la certificacion no es

la utilizada por el representante legal de la empresa.

Asi, el primer grado adelant6 el correspondiente tramite de tacha de falsedad del
documento, concluyendo, conforme el informe pericial No. DRBOGGDF 00001014
del 4 de diciembre de 2021 emitido por el Instituto de Medicina Legal y ciencias

forenses (Archivo 31 del expediente digital), lo siguiente:

“De acuerdo al material allegado para estudio se determina qué, la toma de muestras
caligréficas y firmas en forma de material extra proceso de Jesus Alfonso Cardona
Londofio folios del 91 al 103, del 122 al 126, del 127 al 133, indubitadas NO
presenta UNIPROCEDENCIA con la firma que se encuentra respaldando los
escritos impresos que dicen JeslUs Alfonso Cardona Londofio 79132745
representante legal” y la impresién del sello que menciona manufacturas
Montpellier NIT. 830141983-0 visible la zona inferior izquierda de la certificacion
laboral con fecha Bogota Distrito Capital 15 de febrero de 2016 realizada en la hoja
de papel Bond blanco tamafio carta con el logotipo de la empresa manufacturas
Montpellier Ltda. confeccionada con tinta de color negro (...)”

Asi pues, teniendo en cuenta el resultado arrojado por el Instituto de Medicina legal
y ciencias forenses del estudio grafoldgico de la certificacion laboral aportada por la

parte actora pretende hacer valer como prueba, no merece ningun valor
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demostrativo como quiera que, conforme lo anteriormente dicho, su contenido fue

desvirtuado.

Asi, en virtud del Grado Jurisdiccional de Consulta que se surte en favor de la
demandante, con el fin de desatar las pretensiones incoadas por la parte actora, le
corresponde a esta Sala de decision estudiar los demas medios de prueba que

aportaron las partes, asi:

Obra reporte de historia laboral expedido por AFP PROTECCION PENSIONES Y
CESANTIAS, con la que se acredita que el empleador demandado le efectud
cotizaciones al sistema de pensiones, por lo menos desde el clico julio de 2003
hasta junio de 2016 (flas. 21 y 22 del Archivo 03 Demanda del expediente digital).

Igualmente, a folio 11 del Archivo 12 del expediente digital reposa liquidacion del
contrato de trabajo de la demandante del contrato de trabajo vigente del 1 de febrero
de 2012 al 30 de abril de 2012, en la que le reconocié la suma de $407.123.

Pese a lo anterior, debe tenerse en cuenta que la demandada confesé en la
contestacion de la demanda, que si bien con la trabajadora se pactaron varios
contratos laborales de manera verbal, lo cierto es que estos tuvieron lugar en
distintas épocas, esto es, un primer contrato entre los meses de marzo a abril del
afo 2012, el segundo entre mayo a junio de 2013 y el tercero y ultimo entre
diciembre de 2015 hasta el mes de junio de 2016, periodos en los cuales se
justificaba la contratacion de la trabajadora debido a los incrementos en la
produccion agregando que para tales vinculaciones la actora fue afiliada a los

sistemas de Seguridad Social en pensiones y a los riesgos laborales.

Igualmente se recibid interrogatorio de parte del representante legal de la parte
demandada, quien reafirmé la aceptacion del vinculo laboral para las fechas
indicadas en los afios 2012, 2013y 2016.

Se recibio el interrogatorio de parte a la demandante, quien, pese a que en el escrito
demanda pretende uno solo, entre el 2 de febrero de 2008 hasta el 4 de junio de
2016, refirid haber suscrito varios contratos de trabajo con la empresa, situacion que
es abiertamente contradictoria y ain mas si se tiene en cuenta que la deponente
afirmd que era cierto que para el afilo 2009 su vinculacion laboral lo fue con el
empleador CACIENT REFLECTIVA S.A.S manifestacion que resulta concordante

con la posicion de la parte demandada expuesta en el escrito de contestacion.
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Por otro lado, se recibi6 el testimonio de los sefiores FERNANDO CALDERON y
NELLY FORERO, quienes manifestaron que conocen a la demandante desde el
afio 2010, por lo que ninguno de ellos puede dar fe del extremo inicial de la relacion

laboral que aduce la demandante.

Conforme las pruebas recaudadas, y la confesion realizada por la demandada, tal y
como lo declaré el juzgado de primera instancia, se acredita efectivamente la

existencia de 3 contratos de trabajo.

RELIQUIDACION DE ACREENCIAS LABORALES CON EL SALARIO
REALMENTE DEVENGADO EN VIGENCIA DE LA RELACION LABORAL:

Solicita la parte demandante se reliquide, con el salario realmente devengado, las
acreencias laborales que le fueron canceladas, para lo cual en primer lugar hemos
de remitirnos al reporte de historia laboral de la AFP PROTECCION, documento en
el que se evidencia un indice base de cotizacion del valor del aporte mensual a
cargo del empleador en sumas equivalentes al salario minimo legal mensual para

cada periodo en los que se determiné la existencia del contrato de trabajo.

Se advierte que, si bien lo reflejado en la historia laboral por si sola no conlleva la
determinacién del salario realmente percibido por el trabajador, lo cierto es que si
hace parte del acervo probatorio del que se vale la Sala para arribar a una
valoracion sobre el ingreso devengado por la trabajadora, mas cuando la parte
actora no allega ninguna otra prueba que acredite una suma diferente a la
consignada en el reporte de historia laboral, que en todo caso, corresponde al
salario minimo legal mensual vigente por lo cual, trayendo a colacion el articulo 127
del CST y los elementos que integran el salario, se concluye que aun en el caso que
la demandante haya devengado un salario superior al salario minimo legal mensual

vigente, ello no fue acreditado dentro del plenario.

Adicionalmente no se pueden pasar por alto las diferentes contradicciones en que
se incurrid en la demanda, toda vez que en el hecho 11 se expres6 que, para el afio
2015, de manera arbitraria el ingreso le fue reducido de $1.300.000 a $1.050.000,
por lo que no se entiende cual fue el salario que reclama y fue realmente percibido
por la demandante , pues al contrastarlo con el hecho 2 de la demanda afirma que,
como operaria tejedora, percibia como asignacion la suma de $1.200.000, cuando

en el interrogatorio de parte, la demandante refirid que nunca recibié como salario
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una suma equivalente al salario minimo legal mensual vigente, sin que en el tramite
procesal lograra acreditar que devengaba una suma superior al salario minimo de

cada anualidad.

Por otro lado, si bien los testigos declararon que la demandante percibia un salario
de $1.300.000, al interrogarseles sobre las razones por las cuales les constaba
dicha informacién, simplemente manifestaron que era porque la sefiora Sandra
Gonzalez se los habia dicho; en consecuencia, no subsisten razones para concluir
que el salario era diferente al minimo legalmente mensual vigente para cada

periodo.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Por razones de método, primero se procede a resolver lo atinente a la excepcion de
prescripcidon en primera instancia declarada parcialmente probada, por lo que ha de
expresarse que los articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia con el art. 151 del
C.P. Ty S.S., regulan en su integridad y en forma autbnoma lo atinente a la regla

general de prescripcion de los derechos laborales.

Asi, en punto a la interrupcién de la prescripcion, ella opera por una sola vez y ocurre
bien extra procesalmente mediante la reclamacion escrita sobre los derechos
claramente determinados o, procesalmente, con la presentacion de la demanda,
siempre y cuando se den las condiciones o requisitos a que alude el art. 94 del
C.G.P.

En ese orden de ideas, acorde con el acta de reparto visible en el archivo 04 del
expediente digital, y demas pruebas obrantes dentro del plenario, la prescripcién se
interrumpi6 con la presentacion de la demanda el 15 de septiembre del afio 2017,
razon por la cual, los derechos laborales causados con anterioridad al 15 de
septiembre de 2014 se encuentran afectados por el término prescriptivo,

confirmando de esta manera la declaratoria parcial de la excepcion de prescripcion.

Por ello, con fundamento en lo expresado en el anterior parrafo, por encontrarse
afectadas por el fendmeno de la prescripcion, la Sala se releva del estudio del pago
de la reliquidacion de las presuntas acreencias generadas en los dos primeros
contratos de trabajo declarados -1 de marzo de 2012 al 30 de abril de 2012 y del 01
de mayo de 2013 al 30 de junio de 2013-.
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De la ultima relacién laboral, esto es, la comprendida del 31 de diciembre de 2015
al 3 de junio de 2016, visible folio 11 del Archivo 12 del expediente digital, se observa
en la plenaria liquidacion final de prestaciones sociales, respecto de la cual la

demandante aceptd haber recibido su valor en suma de $9.098.717.

Teniendo en cuenta lo expresado, aclarado que la demandante percibioé un salario
minimo legal mensual vigente, el cual para el afio 2016 corresponde la suma de
$689.455, se procedi6 a realizar los respectivos calculos, cotejandolo con la
liquidacién efectuada a la demandante, aplicando la excepcion de prescripcién, se
acredita que la demandante no tiene derecho a pagarle un mayor valor, y que las
sumas canceladas se ajustan a derecho, razon por la cual se confirma su

absolucion.

HORAS EXTRAS, DIRUNAS, NOCTURNAS Y FESTIVOS:

Pretende la demandante el reconocimiento y pago de la totalidad de las horas
extras, causados durante la vigencia de la relacion laboral, sin que especificara los
dias y horas en las cuales se prestd el servicio, bajo la consideracion existio

confesién al respecto.

Para resolver lo planteado, debe indicarse que frente a la remuneracion del trabajo
suplementario reclamado, jurisprudencialmente se ha establecido, que para que
proceda su declaracién judicial, deben concurrir por lo menos los siguientes
elementos: i) encontrarse plenamente acreditada la permanencia del trabajador en
su labor, durante horas que exceden la jornada laboral pactada o la legal; ii) la
cantidad de horas extras laboradas debe ser determinada con exactitud en la fecha
de su causacion, pues no le es dable al fallador establecerlas con base en
suposiciones o conjeturas, iii) las horas extras deben ser ordenadas o por lo menos
consentidas tacitamente por el empleador, y en ese sentido; iv) las horas extras de
permanencia en el trabajo, deben estar dedicados valga la redundancia al trabajo,

y no a cualquier otro tipo de actividades.
En ese sentido, advierte la Sala que es el demandante quien tiene la obligacién de

demostrar las horas extras laboradas y no pagadas a efectos de que sean

reconocidas y pagadas.

10
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En el sublite, no obstante operar la presuncion de certeza acerca de haber laborado
para el demandado, se echa de menos el medio de prueba que acredite cudles
fueron los precisos dias en que la demandante presto sus servicios al demandado
y es que precisamente en sentencia con radicacion No 41715 del 11 de mayo de
2016 se dijo: «Acerca de la prueba del trabajo en dias de descanso obligatorio, la linea
jurisprudencial decantada por esta Sala de la Corte ha sido reiterada y univoca en el sentido
de exigir que cuando del reconocimiento de trabajo suplementario y labor en dias de
descanso obligatorio se trata, el requisito de mérito de tal pretensién consiste no
s6lo en demostrar que efectivamente asi sucedid, sino ademds, y también con el
caracter de preponderante, el niumero de horas adicionales alajornada maximalegal
en las que se presto el servicio. Tal requerimiento es apenas légico que gravite sobre el
trabajador, pues es a él a quien le interesa probar esos supuestos facticos, para que, a su

vez, pueda el juez fijar el monto de la condena.»

Tiene establecido la jurisprudencia que para que se produzca condena por horas
extras, dominicales o festivos, ademas de estar probado el trabajo mas all4 de la
jornada ordinaria, el caudal probatorio tiene que ser de una definitiva claridad y
precision de manera que no quede duda al juzgador acerca de su ocurrencia y no
se requiera de calculos o suposiciones para determinar el nimero probable de las
horas trabajadas (Sentencia del 9 de agosto de 2006, Rad. 27.064), pues no podra

deprecar condena sobre meras suposiciones.

Asi las cosas, no se logra establecer con exactitud y de manera precisa, que permita
realizar un calculo exacto sobre el nimero de horas extras laborados por la
demandante al servicio de la demandada, esto es, adicionales a la jornada laboral
pactada por las partes, requisito indispensable para proferir condena por este

concepto, motivo por el cual, se CONFIRMARA su absolucién.

TERMINACION DE LA RELACION LABORAL:

Es el trabajador quien corre con la carga de demostrar el hecho del despido, una
vez acreditado lo anterior, se desplaza la carga al empleador quien debe dirigir su
actividad probatoria, tendiente a demostrar los motivos que en el momento oportuno
le invocd y comunicé al actor para romper el contrato, a fin de que el fallador de
turno, previa valoracién pueda ubicarlos o no en una de las causales abstractas y

taxativas que sefala la ley para tener como justo el despido.

11



EX. 28-2017-00647-01

Solicita la parte demandante el reconocimiento de la indemnizacion por despido sin
justa causa, como quiera que a partir del 4 de junio de 2016 no regresé mas a
laborar a la empresa, que debido al exceso de trabajo acudié al médico agregando
que se encontraba como beneficiario en salud de su esposo ante la falta de
afiliacion del empleador y le dieron una incapacidad de 2 dias por espasmo
muscular por estrés y que ella llamé y le contesto la sefiora Eulalia Gonzalez quien
le requirié la incapacidad por WhatsApp, que el sefior Alfonso le habia mandado a
decir que se fuera a descansar 15 dias y que ella desde ahi no volvid, que ella le
dijo que consiguiera trabajo porque a €l no le gustaba que la gente se incapacitara;
sumado a lo anterior en el hecho 18 se afirma que, por un espasmo muscular, como
consecuencia de estrés, la actora fue incapacitada por 2 dias y que, a su regreso,
el empleador le inform6é que asi no le servia, que debia estar disponible sin
enfermarse nunca por lo que solo trabajaria hasta el 4 de junio dando asi por
terminado el contrato ese dia, hecho que no fue aceptado por el extremo

demandado.

Por su parte, el representante legal de la demandada al absolver al interrogatorio
de parte declar6 que para esa época hubo varios puentes festivos, que la
trabajadora hacia lo que queria, que incluso 2 o 3 veces hizo lo mismo, que se iba
de puente y que buscaba una constancia médica para irse y que por eso fue que él

le dijo que no trabajara mas.

Teniendo en cuenta lo anterior, de los supuestos facticos antes narrados no se logra
determinar con claridad las circunstancias que rodearon la terminaciéon del ultimo
vinculo laboral vigente entre las partes, toda vez que si bien el empleador acept6 no
estar conforme con el comportamiento de la trabajadora, al ausentarse en multiples
ocasiones a su puesto de trabajo, lo cierto es que la misma demandante es quien
acepta que, luego de haber terminado la incapacidad médica no regresé mas a
laborar sin que a su vez se logre probar que la sefiora Eulalia Gonzéalez fue quien le
manifestd que no regresara mas y que en todo caso aun en el evento de ser asi, de
todas maneras no fue el representante legal quien le comunicé esta decision; lo
anterior tampoco pudo ser corroborado por los testigos, toda vez que en ambos
casos, ninguno de ellos tuvieron la oportunidad de estar presentes para el momento
en que fenecio el vinculo laboral esto es para el mes de junio de 2016 y por lo tanto,

es claro que no le consta los pormenores de la desvinculacion.

12
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En consecuencia, la trabajadora era quien tenia la carga de probar su despido,
situacién que no ocurrié en el presente caso, pues contrario a ello, se reitera, fue

ella quien aceptd que no regresd mas a la empresa a trabajar.

No obstante, en el caso que la trabajadora tuviera serias razones para dar por
terminado el contrato de trabajo, por causas imputables al empleador, dado el
endilgado incumplimiento sistematico de las obligaciones del empleador, debid
acreditar que esa fue la razén por la cual se dio por terminado el vinculo laboral, y
que dej6 constancia de ello en su carta de finalizaciéon del vinculo, hecho que
tampoco sucedid, debiendo resaltarse que los argumentos de la demanda no
coinciden con lo manifestado por la actora en su interrogatorio de parte, por lo que
no es procedente imponer condena por concepto de indemnizacién por despido sin

justa causa.

APORTES A SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD:

Sobre los aportes al sistema de Seguridad Social en salud en el presente caso no
sé logra probar que la demandante no fue afiliada a dicho subsistema por parte del
empleador aqui demandado tal como se certifica por la EPS SURA, folio 24 del
archivo 03 del expediente digital, documento respecto del cual la convocada no se
opuso a su prosperidad, alli aparece la sefiora Sandra Gonzalez como segundo
cotizante respecto de su compafiero permanente sin que nada se diga que lo es
como cotizante respecto de la vinculacion laboral con manufacturas Montpellier
limitada y es por lo que en principio tendria derecho al pago de los haberes
correspondientes, si no fuera porgque segun el criterio reiterado de nuestra sala de
casacion laboral frente a la falta de afiliacion al sistema de salud, trayendo a colacion
la sentencia SL 1210 de 2022, lo que eventualmente procederia es el
reconocimiento por parte del empleador de los perjuicios y gastos que acredite
haber sufrido o incurrido por dicha omision, circunstancia que en el presente caso
no se acredito, por lo que entonces no ha lugar a imponer condena por tales

conceptos.

INDEMNIZACION MORATORIA DE QUE TRATA EL ART. 65 CST:

El articulo 65 del CST dispone que si a la terminacién del contrato, el empleador no
paga al trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de retencién
autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como

indemnizacion, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo.

13
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En sentencia CSL SL6621-2017, entre otras, se recordd que esta sancién por mora
no se impone de manera automatica. En esa oportunidad considerdé el maximo
Tribunal que «la Corte en desarrollo de su funcidén de interpretar las normas del
trabajo y crear jurisprudencia, ha sostenido que la sancion moratoria no es
automatica. Para su aplicacion, el juez debe constatar si el demandado suministro
elementos de persuasion que acrediten una conducta provista de buena fe (SL8216-
2016)».

En el presente caso no hay fundamento juridico que permita su procedencia, como
quiera que no hay prestaciones sociales o salarios que se encuentren insolutos a
favor de la trabajadora, aunado al hecho que de conformidad con el archivo visible
a folio 10 del Archivo 012 “contestacion de la demanda” del expediente digital, la
liquidacion de prestaciones sociales, se le cancel6 al término de la relacion laboral,

por lo que tampoco es procedente su condena.

Por las anteriores consideraciones se CONFIRMARA en su integridad la sentencia

consultada.

COSTAS: Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de agosto de 2022 por el
Juzgado 28° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDOQO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL

MAGISTRADO: DR.

RADICACION:  110013105028201764701
DEMANDANTE: SANDRA GONZALEZ

DEMANDADO: MANUFACTURAS MONTPELIER LTDA

1a. INSTANCIA

2a. INSTANCIA

CASACION

FECHA SENTENCIA

OBJETO DE LIQUIDACION: Realizar el célculo de la liquidacion de prestaciones sociales segun instrucciones del despacho.

Tabla Datos Generales de la Liquidacion

Extremos Laborales Desde : 1-Dec 2015
Hasta: 3-Jun 2016
Ultimo Salario Devengado $ 689,455.00
Tabla Salarial
Ao Salario Mensual |Aux. Transp.
2015 $ 689,455.00 | § 77,700.0
2016 $ 689,454.00 | § 77,700.0

Liquidacion de Prestaciones Sociales Afo 2015
Periodo de liquidacion Desde | 12/1/2015 Hasta 12/31/2015
Salario fijo mensual: $ 689,455.00
Auxilio transporte: $ 77,700.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 25,571.83
Dias trabajados: 30
Cesantias Salario mensual g é ())( Dias trabajados $63,929.58
— - - m
Intereses §obre Cesantias (*) x Dias trabajados X 12% $639.30
cesantias 360
Prima de servicios Salario mensual (*) x 216&(1)5 trabajados semestre $63,929.58
Vacaciones Salario mensual7 )2(0Dlas trabajados $28,727.29
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2016
Periodo de liquidacion Desde | 1/1/2016 Hasta 6/3/2016
Salario fijo mensual: $ 689,454.00
Auxilio transporte: $ 77,700.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 25,571.80
Dias trabajados: 152
Cesantias Salario mensual g é ())( Dias trabajados $ 323,909.47
— - - n
Intereses §obre Cesantias (*) x Dias trabajados X 12% $16,411.41
cesantias 360
Prima de servicios Salario mensual (*) x 216&(1)5 trabajados semestre $ 323,909.47
Vacaciones Salario mensual x Dias trabajados $ 145,551.40
720
Tabla Liquidacion Prestaciones Sociales
~ P Intereses sobre . s s .
Afo Cesantias cesantias Prima de servicios Vacaciones
2,015 $ 63,929.58 $ 639.30 $ 63,929.58 $28,727.29
2,016 $323,909.47| $16,411.41 $ 323,909.47 $ 145,551.40
Totales $ 387,839 $ 17,051 $ 387,839 $ 174,279
Tabla Liquidacion Crédito
Auxilio Cesantias $ 387,839.05
Intereses Sobre las Cesantias $17,050.71
Prima de Servicios $ 387,839.05
Vacaciones $174,278.69
Total Liquidacion $ 967,007.50
Fuente

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 DE 2015.

Elaborado por : JOHN SAMANIEGO

2/28/2024 - 9:36 PM
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Observaciones

1.
2. La Presente liquidacion se encuentra sujeta a modificaciones a solicitud del despacho

Fecha liquidacion:

Wednesday, February 28, 2024
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Rama Judicial del Poder Publico

Consejo Superior de la Judicatura

Sala Laboral

Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial

Bogota — Cundinamarca

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL

MAGISTRADO: DR.

RADICACION:  110013105028201764701
DEMANDANTE: SANDRA GONZALEZ

DEMANDADO: MANUFACTURAS MONTPELIER LTDA

1a. INSTANCIA

2a. INSTANCIA

CASACION

FECHA SENTENCIA

OBJETO DE LIQUIDACION: Realizar el célculo de la liquidacion de prestaciones sociales segun instrucciones del despacho.

Tabla Datos Generales de la Liquidacion

Extremos Laborales Desde - 1-Dec 2015
Hasta: 3-Jun 2016
Ultimo Salario Devengado $ 689,455.00

Tabla Salarial
Ao Salario Mensual |Aux. Transp.
2015 $ 644,350.00 | $ 74,000.0
2016 $ 689,454.00 | $ 77,700.0

Liquidacion de Prestaciones Sociales Afo 2015
Periodo de liquidacion Desde | 12/1/2015 Hasta 12/31/2015
Salario fijo mensual: $ 644,350.00
Auxilio transporte: $ 74,000.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 23,945.00
Dias trabajados: 30
Cesantias Salario mensual g é ())( Dias trabajados $ 59,862.50
— - - n
Intereses §obre Cesantias (*) x Dias trabajados X 12% $ 598.63
cesantias 360
Prima de servicios Salario mensual (*) x 216&(1)5 trabajados semestre $ 59,862.50
Vacaciones Salario mensual7 )2(0Dlas trabajados $ 26,847.92
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afo 2016
Periodo de liquidacion Desde | 1/1/2016 Hasta 6/3/2016
Salario fijo mensual: $ 689,454.00
Auxilio transporte: $ 77,700.00
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 25,571.80
Dias trabajados: 152
Cesantias Salario mensual g é ())( Dias trabajados $ 323,909.47
— - - n
Intereses §obre Cesantias (*) x Dias trabajados X 12% $16,411.41
cesantias 360
Prima de servicios Salario mensual (*) x 216&(1)5 trabajados semestre $ 323,909.47
Vacaciones Salario mensual x Dias trabajados $ 145,551.40
720
Tabla Liquidacion Prestaciones Sociales
~ . Intereses sobre . s s .
Afo Cesantias cesantias Prima de servicios Vacaciones
2,015 $ 59,862.50 $ 598.63 $ 59,862.50 $ 26,847.92
2,016 $323,909.47| $16,411.41 $ 323,909.47 $ 145,551.40
Totales $ 383,772 $ 17,010 $ 383,772 $ 172,399
Tabla Liquidacion Crédito
Auxilio Cesantias $ 383,771.97
Intereses Sobre las Cesantias $17,010.04
Prima de Servicios $ 383,771.97
Vacaciones $172,399.32
Total Liquidacion $ 956,953.29
Fuente

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 DE 2015.

Elaborado por : JOHN SAMANIEGO

2/28/2024 - 9:36 PM
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PROCESO ORDINARIO LABORAL
Demandante: Cesar Augusto Lis Hernandez
Demandada: Centro Italiano Di Bogota
Radicado: 110013105031-2021-00371-01
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Bogota D.C., febrero veintisiete (27) de dos mil veinticuatro (2024)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: CESAR AUGUSTO LIS HERNANDEZ
DEMANDADOS: CENTRO ITALIANO DI BOGOTA
RADICADO: 110013105031-2021-00371-01
PROVIDENCIA: SENTENCIA

I. ASUNTO.

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por CENTRO ITALIANO DI BOGOTA en contra de la sentencia proferida el
dia 12 de septiembre de 2022, por el JUZGADO TREINTA Y UNO LABORAL
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, providencia que declaré: i) la existencia de
un contrato de trabajo celebrado a término indefinido entre Cesar Augusto
Liz Hernandez en calidad de trabajador y el Centro Italiano DI Bogota, en
calidad de empleador, por el periodo comprendido entre el 01 de septiembre
de 2013 al 14 de abril de 2018; ii) condeno a la demandada a reconocer y
pagar al demandante la suma de $22.022.472 pesos por concepto de
cesantias, $173.184 pesos por concepto de intereses a las cesantias,
$2.546.816 pesos por concepto de prima de servicios, $3.645.443 pesos por
concepto de vacaciones y medio salario minimo legal mensual vigente por

concepto de costas y agencias en derecho.

II. ANTECEDENTES.
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DEMANDA

Mediante escrito radicado el dia 3 de agosto de 2021, cuyo conocimiento
correspondi6 al Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota
D.C., CESAR AUGUSTO LIS HERNANDEZ, demand6 a CENTRO ITALIANO
DI BOGOTAL, solicitando, con vigencia del periodo comprendido entre el 1
de septiembre de 2013 al 31 de julio de 2018, se declare la existencia entre
las partes del contrato realidad laboral, que el demandado sea condenado
al pago de las prestaciones sociales cesantias, intereses a las cesantias,
prima, y vacaciones, y seguridad social, durante la relacion laboral, desde
el 1 de septiembre de 2013 al 31 de julio de 2018, en la suma de

$25.018.064; asi como costas procesales y agencias en derecho.

CESAR AUGUSTO LIS HERNANDEZ manifesto que se vinculo para la
demandada mediante un contrato de trabajo celebrado a término indefinido,
que se mantuvo vigente desde el 10 de mayo de 2010 hasta el 31 de agosto
de 2013; que, posteriormente, cumpliendo las mismas funciones y
condiciones que venia realizando con anterioridad, suscribié contrato de

prestacion de servicios desde el 1 de septiembre de 2013.

Expreso que sus funciones eran las de prestar servicios profesionales y de
asesoria integral en el manejo de la gestion de alimentos y bebidas; labor
que prestaba de manera personal, bajo continuada subordinacion y
dependencia, cumpliendo 6rdenes de tiempo, modo y lugar emanadas del

presidente de la demandada.

Manifest6 que, por instruccion directa del presidente de la institucion,
cumplia horario laboral de martes a domingo, de 9:00 am a 6:00 pm,
percibiendo, como remuneracion por su labor al comienzo de la ejecucion
del contrato, la suma de $4.494.382; que adicionalmente, a titulo de
rodamiento, en razon de los desplazamientos en lo que debia incurrir para
brindar la asesoria que prestaba recibia un pago mensual de $500.000,
suma que durante toda la relacion laboral aumentaba anualmente segun
la variacion del IPC; que, para realizar el cobro mensual, debia presentar

cuenta de cobro, sumado a la presentacion de aportes a salud y ARL y

L Archivo 001° del expediente digital
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resalto que, por decision del demandado, fue retirado de su cargo el dia 31

de julio de 2018.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

CENTRO ITALIANO DI BOGOTAS3, oportunamente contesto la demanda, se
opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de mérito que denoming:

“Inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido y prescripcion”.

Argumentéo que, en tanto que el demandante, en vigencia, ni a la
terminacion de su vinculacion como independiente, reclamoé el
reconocimiento y pago de los derechos cuyo reconocimiento reclama, las
pretensiones fueron formuladas sobre supuestos no ciertos; reitera, que el
actor siempre actué como independiente, prestando su asesoramiento a la
entidad contratante en la optimizacion del manejo del recurso humano
dedicado al manejo de alimentos y bebidas, sin haber manifestado nunca
nada respecto a que tuviera derecho al reconocimiento de prestaciones

sociales derivadas de un contrato de trabajo.

Adujo que, mientras se desempendé como trabajador, el demandante fue
objeto de especial tratamiento, habiendo sido beneficiario de préstamos
hechos por el empleador, entre otros, para la compra personal de teléfono
celular, reparaciones locativas en su hogar, que nunca fue objeto de
discriminacién o trato inadecuado por parte de su empleador o sus
representantes y, adicionalmente, que se le dispensaba la alimentacion y su

salario se incrementaba anualmente.

I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Considerando que, entre las partes existié una verdadera relacion laboral,
declaro la existencia entre las partes del contrato de trabajo y que se le
adeudan las prestaciones sociales peticionadas, el Juzgado Treinta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia calendada septiembre

12 de 2022, resolvio:

2 El Juzgado de conocimiento por auto del 02 de noviembre de 2021, admitid el escrito de defensa presentado
por CENTRO ITALIANO DI BOGOTA (Archivo 007 del expediente digital).
3 Contestacion obrante en la 72 carpeta.
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“PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido entre Cesar Augusto Liz Herndndez en calidad de
trabajador y el Centro Italiano DI Bogota, en calidad de empleador, por
el periodo comprendido entre el 01 de septiembre de 2013 al 14 de abril
de 2018.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada a reconocer y pagar al
demandante la suma de $22.022.472 pesos por concepto de cesantias,
$173.184 pesos por concepto de intereses a las cesantias, $2.546.816
pesos por concepto de prima de servicios, $3.645.443 pesos por
concepto de vacaciones y medio salario minimo legal mensual vigente
por concepto de costas y agencias en derecho.

TERCERO: ABSOLVER a la parte demandada de las demads
pretensiones incoadas por el demandante”

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, con fundamento en los argumentos que en
enseguida se relatan, la parte demandada apel6 la sentencia de primera

instancia:

1. SUBORDINACION: Solicita se revoque la sentencia en primera
instancia proferida, por cuanto los testigos no aportaron ningun
elemento de prueba tendiente a demostrar que el demandante
realmente estaba subordinado; que no es procedente aplicar la
presuncion de que tratan los articulos 22 y 23 del CST, toda vez que

no se cumplio la carga de la prueba a cargo de la parte demandante

2. BUENA FE: Argumenta que no puede sostenerse que hubo mala fe,
ya que nunca se discutio la condicion de prestacion del servicio del
actor, que desde el comienzo manifestdé que por su experiencia,

contratd al demandante como un asesor.

3. EXCEPCION DE PRESCRIPCION: Solicita se estudie mas
juiciosamente la excepcion de prescripcion, pues, en su criterio, no

ha sido analizada en debida forma.

III. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA.
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Dentro de la oportunidad procesal para alegar de conclusion, las partes

guardaron silencio.

De conformidad con el principio de consonancia establecido en el articulo
66A del CPL y de la S.S., en la definicion de los recursos de apelacion
interpuestos, la Corporacion solo tendra en cuenta y se ocupara de los
aspectos de la sentencia que para el recurrente merecié reproche,

I. CONSIDERACIONES.

1.- PROBLEMAS JURIDICOS.

Atendiendo el analisis que corresponde hacer conforme lo preceptuado en el
articulo 66 A del CPT y de la SS, limitandolo a las argumentaciones
expuestas en el recurso de apelacion interpuesto, corresponde a la Sala

resolver los siguientes problemas juridicos:

- Definir si, en el presente asunto se acredito la subordinacion alegada
por la parte demandante.

- Teniendo en cuenta que la demandada alega buena fe en su actuar
Adicionalmente definir, si es procedente la condena por concepto de
indemnizacion moratoria de que trata el Art. 65 del CST.

- Finalmente, como quiera que, en consideracion de la demandada, la
excepcion de prescripcion no fue aplicada en debida por forma por el
a quo, estudiar si para la definicion de su configuracion debe aplicarse

el término trienal.

2.- RESPUESTA A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS.

2.1.- SOBRE LA DECLARATORIA DE EXISTENCIA DE CONTRATO
REALIDAD:

El articulo 53 Constitucion Politica consagra el principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; bajo ese contexto es claro que la existencia del vinculo laboral

depende primordialmente de la “situacion real” de la persona que presta sus
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servicios como trabajador y no de la “presentacion formal” del acto celebrado

entre las partes.

Segun el art. 22 del C.S.T., el contrato de trabajo debe entenderse como
“aquél 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 “.

Asi pues, para que sea viable declarar probados los hechos fundamento de
pretensiones de esta naturaleza, es necesario acudir a lo dispuesto en el
articulo 23 del C.S.T., que para la configuracion del contrato de trabajo
dispone la existencia de tres elementos, a saber: 1) la actividad personal

del trabajador, 2) remuneracion y 3) la subordinacion.

De encontrarse acreditados los elementos mencionados, el contrato de
trabajo asi tenga una denominacion formal propia, debe ser tomado como
lo que realmente es y no lo que aparenta ser. Dentro de este orden de ideas,
si quien presta sus servicios personales y deriva de ello una retribucion
economica, directa alega que el vinculo contractual que sostiene es de
estirpe laboral, y no civil o de prestacion de servicios, le corresponde como
carga probatoria acreditar efectivamente la prestacion del servicio,
quedando a cargo de quien la niega la carga de acreditar que esa relacion
no era subordinada, o que, estando en presencia de sus elementos
constitutivos no se trata en realidad de aquella subordinaciéon juridica

presente en los contratos de trabajo.

Asi entonces, y contrario a lo afirmado por el apelante, la carga probatoria

respecto de la subordinacion juridica no es imputable al trabajador por el

hecho de que alegue la existencia de un contrato de trabajo, pues la

exigencia probatoria respecto de él, como viene dicho, es la demostracion de

la prestacion personal del servicio.

Cumpliendo el trabajador con esa carga probatoria se activa a su favor la
presuncion de que esa relacion estaba regida por un contrato de trabajo, la
cual por ser una presuncion legal es susceptible de ser desestimada

mediante la demostracion del hecho contrario.
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Descendiendo al sublite, la demandante alega que presté sus servicios para
el CENTRO ITALIANO DI BOGOTA, bajo una relacion laboral desde el 01 de
septiembre de 2013 hasta el 31 de julio de 2018. Por ello, con el fin de
verificar si, conforme lo concluyera el juzgador de primer grado, entre las
partes existio una relacion laboral en los términos expuestos en la demanda,
la Sala acomete el estudio minucioso de la prueba testimonial y documental

obrante dentro del plenario.

A folio 13 del Archivo XXX del expediente digital, reposa documento suscrito
por el Senor FERNANDO ACOSTA - Gerente de la demandada, quien
certifico que trabajo con el demandante, quien en el periodo comprendido
2010 a 2018 fungio de Gerente de A&B del Centro Italiano Di Bogota,
documento que en su contenido no fue tachado ni desconocido por las

partes.

Los testigos FERNANDO ACOSTA y NEMESIO ORLANDO RODRIGUEZ
GOMEZ, fueron coincidentes en afirmar que el demandante fungié como
Gerente de alimentos y bebidas en el Centro Di Italiano, que debia cumplir
un horario, que él dejo de prestar sus servicios por cuanto le informaron
que la demandada ya no suscribiria mas contratos de prestacion de

servicios.

Atendiendo a que, en tanto, expresaron las circunstancias facticas que
conocian y les constaba respecto del objeto de litigio, contrario a lo afirmado
por la recurrente, en consideracion de la Sala, los testigos traidos al presente
asunto, se caracterizaron por ser coherentes y claros, sin que en sus dichos
evidencien contradiccion o parcialidad, por lo que gozan de credibilidad,
maxime si se tiene en cuenta que fueron personas que ayudaron a prestar
el mismo servicio del demandante, siendo relevante senalar que
manifestaron de manera contundente que el actor debia dedicarse a todo lo
relacionado con el servicio alimentos y bebidas de la demandada, por lo que
queda totalmente probada la prestacion personal del servicio y se acredita
la prestacion del servicio en favor de la demandada por parte del senor
CESAR AUGUSTO LIS HERNANDEZ, activando en su favor la presuncion

establecida en el Art. 24 del CST, lo que nos lleva a presumir que el
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demandante presto sus servicios personales subordinados a la demandada

desde el 01 de septiembre de 2013 hasta el 14 de abril de 2018.

En ese sentido, con el fin de desvirtuar que esos servicios personales no se
ejecutaron bajo un contrato de trabajo sino conforme a las estipulaciones
del contrato comercial de prestacion de servicios suscrito entre las partes,
esto es que, tal y como se afirma en el recurso de apelacion la labor fue
autonoma e independiente, se invierte la carga de la prueba imponiéndola a

la parte demandada.

En el examine, la demandada no desvirtuo la presuncion legal del contrato
de trabajo contenida en el articulo 24 del CST, por el contrario, se acredito
que en el transcurso de la relacion las condiciones fueron desarrolladas bajo
actos constitutivos de subordinacion al impartirsele ordenes a LIS
HERNANDEZ, imponiéndole un horario de trabajo, conforme las

comunicaciones emitidas por la demandada.

Concluyéndose que se encuentra plenamente establecido que el
demandante se encontraba sujeto a las directrices y vigilancia de sus
supervisores, sin que pueda acreditarse autonomia o independencia en sus
funciones, y la subordinacion a la que le sometia la parte demandante, con
fundamento en lo expuesto se despacha desfavorablemente la suplica del
apelante, confirmando de ésta manera la declaratoria de la existencia del
contrato de trabajo, asi como los extremos laborales desde el 01 de
septiembre de 2013 hasta el 14 de abril de 2018, extremos respecto de los

que no se presenté inconformidad alguna.

2.2 SOBRE LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION.

Por razones de método, primeramente, se procede a resolver lo atinente a la
excepcion de prescripcion, declarada no probada en primera instancia,

valoracion que merecio reparo de la demandada.

Asi pues, debe senalarse que los articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia
con el art. 151 del C.P. T y S.S., regulan en su integridad y en forma

autonoma lo atinente a la regla general de prescripcion de los derechos
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laborales.

Asi, en punto a la interrupcion de la prescripcion, la misma opera por una
sola vez y por un lapso igual, y ocurre bien extra procesalmente mediante la
reclamacion escrita sobre los derechos claramente determinados o,
procesalmente con la presentacion de la demanda, siempre y cuando se den

las condiciones o requisitos a que alude el art. 94 del C.G.P.

En el caso bajo estudio, la relacion laboral se dio por terminada el 14 de
abril de 2018 y conforme acta de reparto archivo 002 del expediente digital,
la demanda fue radicada el 3 de agosto de 2021, por lo que en principio se
encontraria afectado por el término prescriptivo, ya que el término venceria
el 14 de abril de 2021; no obstante hay que considerar que el articulo 1° del
Decreto 564 de 2020, expedido con ocasion a la Pandemia del Covid — 19,
decret6 la suspension de los términos de prescripcion y caducidad desde el

16 de marzo hasta el 20 de junio de 2020.

Conforme lo expuesto se tiene que, al sumar , con posterioridad al 14 de
abril de 2018, fecha de terminacion de la relacion laboral, 104 dias de
suspension la parte demandante para suspender la prescripcion tenia para
radicar la demanda hasta el 1 de agosto de 2021 y como lo fue el 3 de agosto
de 2021, superando de ésta manera el término trienal que consagra los
articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia con el art. 151 del C.P. Ty S.S,
no queda otro camino que REVOCAR PARCIALMENTE el NUMERAL
SEGUNDO de la sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar
DECLARAR PROBADA la excepcion de prescripcion de todas aquellas

prestaciones sociales causadas con anterioridad al 1 de agosto de 2018.

Como consecuencia de lo anterior, REVOCARA PARCIALMENTE el
NUMERAL SEGUNDO, en el sentido de ABSOLVER al CENTRO ITALIANO
DI BOGOTA de los intereses a las cesantias y prima de servicios, por

encontrarse afectados por el fenomeno de prescripcion.

En relacion con el auxilio de cesantias, por no estar sujeto a la excepcion de

prescripcion, se confirma su condena, y en relacion a las vacaciones, al
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causarse por cada ano de servicio prestado, por lo cual se debe contabilizar

un término de cuatro anos, se confirma su imposicion.

2.3 SOBRE LA INDEMNIZACION MORATORIA DE QUE TRATA EL ART.
65 CST:

El Juzgado de primera instancia concluyé que, el CENTRO ITALIANO DI
BOGOTA, habia actuado de buena fe, como quiera que el mismo
demandante confesé que, desde el momento en que suscribio el contrato de
prestacion de servicios, sabia que, dentro de su pago, se incluian las
prestaciones sociales, pues en sus propias palabras, era como un “salario
integral”, y si bien, afirmé que los derechos de los trabajadores son

irrenunciables, consideré que la demandada habia actuada de buena fe.

Empero, ha de senalar que, como quiera que, no se condeno en primera
instancia por concepto de indemnizacion moratoria de que trata el Art. 65
del CST, se despacha el argumento expuesto por el apelante, aunado al
hecho de que se declar6 probada la excepcion de prescripcion con

anterioridad al 1 de agosto de 2021.

3.- CONCLUSIONES.

Esta Sala revocara parcialmente el ordinal tercero de la sentencia proferida
el dia 12 de septiembre de 2022 por el JUZGADO TREINTA Y UNO
LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., en el sentido de DECLARAR
PROBADA la excepcion de prescripcion, revocando la condena impuesta por
concepto de intereses a las cesantias y prima de servicios, dejando incélume
la condena por concepto de auxilio de cesantias por no estar afectado por el

término trienal, asi como la compensacion en vacaciones.

4.- COSTAS.

Sin condena en costa en esta instancia.

I DECISION

10
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR PARCIALMENTE el NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar DECLARAR
PROBADA la excepcion de prescripcion de todas aquellas prestaciones
causadas con anterioridad al 1 de agosto de 2018. En consecuencia, por
encontrarse afectados por el fenomeno de prescripcion, ABSOLVER al
CENTRO ITALIANO DI BOGOTA de los intereses a las cesantias y prima de

servicios.

SEGUNDO. - CONFIRMAR Ilos demas aspectos de la sentencia.

TERCERO. - Sin condena en costa en esta instancia.

CUARTO. - En firme esta providencia, previas las anotaciones de rigor, por
Secretaria, DEVUELVASE el expediente al JUZGADO TREINTA Y UNO
LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.

Atendiendo los términos previstos en los articulos 40 y 41 del Coédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social Esta sentencia debera ser

notificada en Edicto,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado
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Magistrada

Link expediente digital: 11001310503120210037101
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES Y SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION

S.A. - en adelante COLPENSIONES vy
PROTECCION S.A.
RADICADO: 110013105034-2019-00054-02
PROVIDENCIA: SENTENCIA

I. ASUNTO.

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la demandada COLPENSIONES y a surtir en su favor el grado
jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida el dia 17 de marzo de
2023 por el Juzgado Cuarenta y uno Laboral del Circuito de Bogota!l,
providencia que declaro: i) la ineficacia del traslado pensional del régimen
de prima media con prestacion definida -en adelante RPMPD- al régimen de
ahorro individual con solidaridad -en adelante RAIS- del que fue sujeto el

actor, sefior JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA, en el ano 1999; ii) condeno a

1 Sentencia C-968 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: “Asi mismo, la consulta persigue la defensa de
los bienes publicos ya que procede frente a esas mismas providencias cuando fueren adversas, total o
parcialmente, a la Nacion, al departamento y al municipio, evento en el cual no esta condicionada a que se haya
interpuesto el recurso de apelacion”.

Por redistribucién de procesos ordenada mediante acuerdos PCSJA20-11686 de diciembre 10 de 2020 y
CSJBTA20-109 de diciembre 31 de 2020, se le asign6é el conocimiento del sub lite al Juzgado 41 Laboral del
Circuito de Bogoté, despacho judicial que profirio la decisién de primera instancia.

1
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PROTECCION S.A.2, a devolver a COLPENSIONES los bonos pensionales,
cuotas de administracion, comisiones, primas del seguro previsional de
invalidez y vejez, porcentaje de pension minima y las correspondientes
cotizaciones junto sus rendimientos financieros causados por la afiliacion
del actor al RAIS, iii) conden6 a COLPENSIONES a reconocer y pagar la
pension de vejez pretendida por el actor, y, iv) condené a COLPENSIONES
y PROTECCION S.A, en costas procesales y agencias en derecho.

II. ANTECEDENTES.

DEMANDAS3

Mediante escrito radicado el dia 18 de enero de 2019, cuyo conocimiento
correspondi6é primigeniamente al Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del
Circuito de Bogota D.C.4, JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA , demandé a
COLPENSIONES y PROTECCION S.A.5, solicitando se declare la nulidad de
su traslado del régimen pensional de RPMPD al RAIS, y, en consecuencia,
se condene a PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES todos los
aportes pensionales, rendimientos y saldos que se encuentren en su cuenta
de ahorro individual, con miras a que la administradora colombiana de
pensiones, reciba dichos dineros, active su afiliacion y reconozca la pension
de vejez a la que tiene derecho; imponiéndoles ademas, condena en costas

y agencias en derecho.

JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA, manifesté que nacio el dia 23 de junio de
1959 y que se afilio al RPMPD en el ano de 1987 realizando el pago de sus
aportes a dicho esquema pensional hasta el mes de septiembre de 1999,
fecha en la que, por una indebida asesoria por parte del promotor pensional,
se trasladé, al RAIS, por medio PROTECCION S.A., fondo pensional al que

actualmente se encuentra afiliado.

2 El actor se afilié primeramente a Colmena AIG persona juridica sujeto de absorcion en el afio 2000 por parte
del grupo Santander, entidad también absorbida por el grupo ING en el afio de 2007, AFP sujeto de fusién con
Proteccion S.A. en el afio 2012.

3 Libelo introductorio admitido mediante auto calendado julio 23 de 2019

4 Por redistribucion de procesos ordenada mediante acuerdos PCSJA20-11686 de diciembre 10 de 2020 y
CSJBTA20-109 de diciembre 31 de 2020, se le asignd el conocimiento del sub lite al Juzgado 41 Laboral del
Circuito de Bogota, despacho judicial que profirié la decision de primera instancia.

5 Archivo 1° del expediente digital
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Expres6 que, para el momento en el que efectu6é el aludido cambio
pensional, no fue debidamente asesorado sobre las consecuencias legales
que ese traslado de régimen generaba, puesto que: i) no le informaron cuales
eran las prerrogativas y desventajas de ambos esquemas pensionales, ii) no
se realiz6 una proyeccion del valor de su posible mesada y iii) tampoco se le
preciso cuales eran los requisitos que debia cumplir para pensionarse en

uno u otro régimen.

Resaltéo que, en octubre 16 de 2018, al percatarse del “error al que fue
inducido” y con miras a que se dispusiera su retorno al régimen de prima
media con prestacion definida, solicit6 a COLPENSIONES y PROTECCION
S.A., se declarara la ineficacia de su traslado pensional, peticion que le fue

denegada por las administradoras de fondos pensionales demandadas®.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA?

COLPENSIONESS®, oportunamente contesté la demanda, se opuso a las
pretensiones y propuso las excepciones de mérito de “improcedencia de la
nulidad y/ o ineficacia del traslado del régimen; error de derecho no vicia el

consentimiento; buena fe; prescripcion; innominada o genérica”.

Argumento que no existe dentro del plenario medio probatorio alguno que
demuestre la ocurrencia del yerro —vicio del consentimiento y/o protesto en
el contrato de afiliacion- alegado por la parte demandante, senor JAIRO
HARRY LOPEZ OCHOA, afiliado pensional que, por no ser beneficiario del
régimen de transicion por tiempo de servicio y/o aporte cotizados al sistema
pensional — sentencia C 789 de 2002°-, asi como por no presentar la solicitud
de traslado dentro el término previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003

- el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos

® Peticiones denegadas en octubre 23y 30 de 2018

" El Juzgado de conocimiento por auto del 30 de noviembre de 2019, admiti6 el escrito de defensa presentado

por COLPENSIONES (carpeta 19).

8 Contestacion obrante en la 92 carpeta.

% la Corte Constitucional declaré exequible el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, precepto juridico
modificado por la norma citada, bajo el entendido que las personas que, habiéndose trasladado al RAIS,
provenientes del RPM, podian retornar a esta Gltimo en cualquier tiempo siempre que al 1° de abril de 1994
hayan completado 15 afios de servicios cotizados.
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o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez-, no

es posible acceder a declarar la nulidad contractual por €l pretendida.

PROTECCION19, contesté extemporaneamente la demanda, motivo por se

tuvo por no contestadall.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Considerando que el actor, senior JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA, no decidi6
libre y voluntariamente su traslado pensional del RPMPD al RAIS,
aseveracion que el a-quo realiza ante la ausencia de medio probatorio
alguno que demuestre el cumplimiento del deber de informacion al potencial
afiliado de los beneficios y desventajas del RAIS por parte de la AFP
PROTECCION S.A., asi como el cumplimiento de los requisitos necesarios
para adquirir el derecho prestacional por vejez el Juzgado 41 Laboral del
Circuito de Bogota, mediante sentencia calendada marzo 17 de 2023,

resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por JAIRO
HARRY LOPEZ OCHOA del régimen de prima media con prestacién definida
al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A., para que, dentro de los
3 meses siguientes a la ejecutoria de esta providencia, transfiera a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES todas las sumas
de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto
a las sumas correspondientes a rendimientos, comisiones Yy gastos por
administracion indexados. Asi mismo, 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. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberdn

10 Carpeta 33.
11 Mediante auto adiado 18 de marzo de 2021, el a-quo tuvo por no contestada la demanda, providencia
confirmada por esta Corporacién mediante proveido calendado septiembre 28 de 2021.
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aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante que

los justifiquen.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir los dineros provenientes
de la AFP PROTECCION S.A. y efectuar los ajustes en la historia pensional

de la actora.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES, una vez hecha la reactivacion de
la actora al Régimen de Prima Media con prestaciéon definida, y se haya
cumplido con el requisito de desafiliarse del sistema general de pensiones, a
reconocer y pagar la pension de vejez bajo los presupuestos de la ley 100 de
1993, modificada por la ley 797 de 2003, por 13 mesadas pensionales, con
la tasa de reemplazo establecida en el articulo 34 de la citada ley, liquidado
el IBL conforme el articulo 21 ibidem, estos es, con el promedio de lo
devengado en los 10 ultimos anos de cotizaciones o toda la vida laboral,
tomando el mads favorable, y teniendo en cuenta la densidad de semanas
cotizadas por la demandante, por las razones expuestas en la parte motiva

de la sentencia.

QUINTO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar el valor del
retroactivo pensional causado, de manera indexada desde la fecha de
desafiliaciéon del sistema y hasta la fecha en que se haga el pago del mismo,

si a ello hubiere lugar.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas, de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: CONDENAR en costas, incluidas las agencias en derecho, a cada
una de las demandadas PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, y a favor
del demandante, en la suma de $1.160.000.

OCTAVO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones

elevadas en la demanda.



Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: Jairo Harry Lopez Ochoa
Demandada: Colpensiones y Proteccion S.A.
Radicado:  110013105034-2019-00054-02

NOVENO: REMITIR copia de esta providencia a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, conforme lo normado en el articulo 48 de la ley

2080 de 2021.

DECIMO: En caso de no ser apelada la sentencia, se ordena remitir el proceso
a la Sala laboral del Tribunal Superior de Bogota en grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.”

IV. RECURSOS DE APELACION.

Inconforme con la decision, alegando el cumplimiento por parte de AFP
PROTECCION S.A., del deber de informacion de los beneficios y desventajas
del RAIS al potencial afiliado del régimen privado, asi como la desidia
presentada por el demandante frente al régimen pensional que cubria su
riesgo de vejez, el desconocimiento por parte del a-quo tanto de la
prohibicion legal prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2007 -el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez-, como del
principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional y de la
improcedencia del reconocimiento pensional otorgado en primera instancia,
puesto que, el mismo se otorgd en desconocimiento a lo preceptuado por la
Ley 797 de 2003, COLPENSIONES, apel6 la sentencia proferida en marzo
17 de 2023.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA.

Dentro de la oportunidad procesal para alegar, los sujetos procesales

guardaron silencio.

VI. CONSIDERACIONES.

1.- PROBLEMAS JURIDICOS.

Atendiendo el analisis que, conforme lo preceptuado en el articulo 69 del

CPT y de la SS debe efectuarse en grado jurisdiccional de consulta y los
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parametros establecidos en el articulo 66 A ibidem, respecto de las
argumentaciones expuestas en el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas

juridicos:

- Definir si ¢es procedente declarar la ineficacia del traslado pensional

del demandante, sefior JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA?

- En caso afirmativo, establecer si ¢la declaratoria de ineficacia y sus

efectos, infringe la prohibicion prevista en el articulo 2° de la Ley 797

de 2003?

- Determinar si ¢el a-quo incurri6 en error al ordenar a
COLPENSIONES el reconocimiento y pago del derecho pensional
pretendido por el actor, prestacion condicionada a la desafiliacion del

trabajador al sistema general de la seguridad social en pensiones?

- En grado jurisdiccional de consulta, determinar si ¢fue acertada la
decision de primera instancia de declarar infundada la excepcion de

prescripcion propuesta por COLPENSIONES?

2.- RESPUESTA A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS.

2.1.- SOBRE EL DEBER DE INTERPRETACION DE LA DEMANDA EN
AQUELLOS EVENTOS EN QUE SE SOLICITA LA “NULIDAD” DEL
TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia, han sido pacificas en senalar que
no existen, ni se requieren palabras sacramentales para formalizar las
peticiones que se elevan ante las autoridades judiciales, con miras a resolver
las controversias que se presentan entre los particulares, de alli que los
jueces no soélo tienen la facultad de interpretar las demandas, sino que,
ademas, para dilucidar el verdadero sentido del libelo, estan constreniidos a

ese deber.
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Esta facultad de interpretacion, cobija todo el campo de las normas
procesales, pues, como expresamente lo regula el articulo 11 del Cédigo
General del Proceso!l2, el sentenciador debe tener en cuenta que el objeto de
los procedimientos judiciales es la efectividad de los derechos reconocidos
por la ley sustancial toda vez que no siempre la demanda, que es la pieza
fundamental del proceso, esta revestida de claridad y precision, por lo que,
“cuando adolece de cierta vaguedad en la relacién de los hechos o en la forma
como quedaron concebidas las suplicas, le corresponde al fallador
desentranar la(s) pretension(es) o pretensiones contenidas en el libelo, en
procura de no sacrificar, puesto que no es aceptable en el campo de la
hermenéutica de la demanda, que la torpe expresion de las ideas pueda ser
motivo valedero para subestimar el derecho reclamado ‘cuando éste alcanza
a percibirse en la intencién y en la exposicion de las ideas del demandante”

(Casacion G. J. T. XLVIII, pag. 483).

En el presente asunto, la demanda se encuentra soportada en el presunto
incumplimiento de AFP PROTECCION S.A. de su deber legal de brindarle
al actor informacion suficiente, clara, completa, comprensible y oportuna
sobre las consecuencias de su traslado al RAIS, pues le brindé informacion
insuficiente y enganosa respecto a la edad de pension y el retiro de los
aportes en la cuenta de ahorro individual y con ese fundamento solicit6 la

nulidad de tal vinculacion.

No obstante, la jurisprudencia de nuestro maximo 6rgano de cierre ha sido
reiterativa en senalar que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacial® o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado -articulos 271 y 272 Ley 100 de 1993-; de ahi
que, es este, el tratamiento que debe darse al examen del acto de cambio de

régimen pensional, por transgresion al deber de informacion.

En ese sentido, la interpretacion dada por el Juez de primera instancia a la

demanda incoada por JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA fue correcta, debido

12 Aplicable al asunto por remisién normativa prevista en el articulo 145 del C.P.T.S.S.

13 Sentencia SL3871-2020 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo. “Asi, para la Corte no hay duda que la via
correcta para dejar sin valor el cambio de régimen pensional de los afiliados, cuando se alega la inobservancia
del deber de informacion de las AFP, es la accion de ineficacia”.
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a que la senda por la cual debe analizarse la validez del acto de traslado de
régimen pensional es de la ineficacia y no bajo la institucion de las nulidades

sustanciales.

2.2.- SOBRE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DE TRASLADO DE
REGIMEN PENSIONAL.

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 48 de la Carta Politica, el
legislador expidio la Ley 100 de 1993, por medio de la cual creo el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, estableciendo dos regimenes
pensionales excluyentes pero coexistentes: el primero, denominado régimen
de prima media con prestacion definida -RPMPD, caracterizado, siempre
que se cumpla con dos requisitos: edad y semanas de cotizacion por
retornar una mesada pensional determinada y preestablecida y, el segundo,
denominado régimen de ahorro individual con solidaridad -RAIS-, en el que
valor de la mesada pensional depende del aporte acumulado realizado por
el afiliado, mas los rendimientos financieros del capital, siempre que, al
tiempo del reconocimiento, tal suma garantice el pago de una pension

equivalente al ciento diez por ciento del salario minimo mensual vigente.

Adicionalmente, como caracteristica propia del sistema general de
pensiones, el articulo 13 ibidem!4 consagra que, tal y como lo establece el

canon 271 ejusdem!l®, la afiliacion, ademas de ser obligatoria, debe ser

4 ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendra
las siguientes caracteristicas:

a. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> La afiliacién es obligatoria para
todos los trabajadores dependientes e independientes;

b. La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de que trata el
inciso 1o. del articulo 271 de la presente ley.

c. Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones y de las pensiones de invalidez, de vejez y de
sobrevivientes, conforme a lo dispuesto en la presente ley.

d. La afiliacién implica la obligacion de efectuar los aportes que se establecen en esta ley.

e. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran.
Una vez efectuada la seleccidn inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios,
contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez (...)"
(Subrayado fuera del texto)

15 “ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. <La competencia asignada en este articulo al Ministerio de Salud,
sera ejercida por la Superintendencia Nacional de Salud. Ver Notas de Vigencia> El empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hara acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a
una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso,
gue no podra ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. El valor de estas
multas se destinara al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, respectivamente. La afiliacién respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.
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voluntaria, prerrogativa que al ser transgredida y/o vulnerada priva de

efectos juridicos el traslado pensional.

De otra parte, es menester resaltar que el ordenamiento juridico patrio,
también autoriza el traslado de los afiliados de ambos regimenes, cada cinco
anos, siempre que faltaren mas de diez anos para adquirir la edad
pensionall®. Sobre el particular, la Corte Constitucional declaré exequible
dicho mandato legal, bajo el entendido que las personas que reunieran las
condiciones del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que habiéndose trasladado al RAIS, no hayan regresado al
RPMPD, podian volver a este ultimo en cualquier tiempo conforme a los
términos senalados en la sentencia C-789 de 2002, esto es, que al 1° de
abril de 1994 hubiesen completado 15 anos de servicios (criterio vertido en

la sentencia C- 625 de 14 de agosto de 2007).

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha dejado sentadas dos
reglas para el traslado: la primera, que las personas ajenas al régimen de
transicion podian cambiarse cada cinco anos, salvo que les faltare diez annos
o menos para alcanzar la edad de pension y, la segunda, para aquellos
afiliados con expectativas legitimas que al 1° de abril de 1994 tenian quince
anos de servicios o tiempos cotizados, beneficiarios del régimen de
transicion, quienes pueden trasladarse en cualquier tiempo (sentencia C-
789 de 24 de septiembre 2002, reiterada en la sentencia SU-130 de 13 de
marzo de 2013).

En este sentido, solo los beneficiarios del régimen de transicion que para el
1° de abril de 1994 contaban con quince anos o mas de servicios o su
equivalente en tiempo de cotizacion, pueden trasladarse en cualquier
tiempo desde el sistema de ahorro individual con solidaridad al de prima

media con prestacion definida.

El Gobierno Nacional reglamentara los mecanismos para el control del pago de cotizaciones de los trabajadores migrantes o
estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por prestacién de servicios”.

16 Al respecto, el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, prescribe: “Los afiliados al Sistema General de Pensiones
podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccién inicial, estos sélo podran trasladarse
de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia
de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez”.
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No obstante, habida cuenta que la ineficacia se predica frente a la validez
del acto juridicol?, debe aclararse que el anterior postulado tiene excepcion
cuando la eleccion del afiliado a cualquiera de los dos regimenes
pensionales existentes no esta precedida de una decision libre y voluntaria,
toda vez que las administradoras de pensiones tienen el deber de brindarles
asesoria amplia sobre sus consecuencias, conocimiento sobre sus efectos,
que les permita tener los elementos de juicio suficientes para advertir la
transcendencia de la decision que se adopte al momento del traslado, sin
importar si la persona es o no beneficiaria del régimen de transicion, si tiene

o no un derecho consolidado, o si esta proximo a pensionarse.

Bajo ese contexto, aunque COLPENSIONES sostiene que el traslado
pensional del actor no resulta procedente por cuanto conforme a los
parametros del literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, a la fecha de formulacion de la
accion, JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA, no cumplia con la edad requerida
para poder retornar al RPMPD, debe resaltar que, lo que aqui se debate, es
la ineficacia de traslado de régimen pensional efectuado el dia 27 de
septiembre de 1999 por incumplimiento al deber de informacion, aspecto
diametralmente distinto a la procedencia del traslado de régimen cuando
no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que, en
este particular aspecto, no son de recibo los argumentos en el recurso de

apelacion esgrimidos por COLPENSIONES .

2.2.- SOBRE EL DEBER DE INFORMACION QUE RECAE EN LAS
ADMINISTRADORAS DE PENSIONES.

La jurisprudencia laboral ha sido pacifica en expresar que desde que se
implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibio la existencia de los dos regimenes excluyentes, pero coexistentes,

con el fin que pudieran tomar decisiones informadas, se impuso a las AFP,

17 Pues en palabras de la Corte, “la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado, considerado en si mismo, sin importar si el afiliado tiene o no un derecho consolidado,
tiene o no un beneficio transicional, o esta proximo o no a pensionarse. Por esta razon, el tener causado un
derecho pensional no es, en principio, un impedimento para demandar y eventualmente declarar la ineficacia
del cambio de régimen pensional...”, sobre el particular véase la sentencia STL6422-2021 del 02 de junio de
2021, asi como las sentencias SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL3871- 2021.
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el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, completa y
oportuna de las caracteristicas de cada uno de los dos esquemas

pensionales.

Las AFP, para garantizar a los interesados el derecho basico de recibir
informacion en su proceso de traslado tienen el deber inexcusable de
proporcionar a sus potenciales afiliados informacion suficiente, completa,
clara, comprensible, precisa y oportuna sobre las caracteristicas, ventajas,
desventajas, condiciones de acceso, efectos, consecuencias y riesgos de

ambos regimenes pensionales.

El deber de informacion impuesto a todas las AFP, en este caso, AFP
PROTECCION S.A., para el momento en que se hizo efectivo el traslado, es
decir el dia 27 de septiembre 199918 tiene fundamento legal en los

siguientes preceptos:

a) El literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, le otorga el derecho
al afiliado a seleccionar de manera libre, informada y voluntaria el
régimen pensional, de alli que, a las AFP les corresponde brindar la
informacion necesaria, objetiva y transparente al afiliado, so pena de
hacer efectiva la sancion del articulo 271 ibidem.

b) El numeral 1 del articulo 97 del Decreto Ley 663 de 199319, impone
a las entidades vigiladas, entre ellas a las AFP; el deber de suministrar
informacion transparente de sus servicios que den a los afiliados
elementos de juicio claros y objetivos que les permitan escoger las
mejores opciones del mercado.

c) El articulo 12 del Decreto 720 de 199420, expresamente regula que

las AFP tienen el deber de suministrar al usuario, potencial afiliado,

18 Formulario de vinculacion a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A.- (FI
01 de carpeta 34 del expediente).

19 Estatuto Orgénico del Sistema Financiero. Articulo 97. Informacion. (...) “1. Informacién a los usuarios. Las
entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacidon necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado”.

20 Decreto 720 de 1994. “Por el cual se reglamenta el articulo 105 y parcialmente el articulo 287 de la Ley 100
de 1993”. “Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las sociedades
administradoras del sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion
a los posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliaciéon, durante toda la vinculacién con ocasién de
las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado. Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de
seguros de renta vitalicia por parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes”.
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informacién suficiente, amplia y oportuna al momento y, durante su

vinculacion de las prestaciones a las cuales tiene derecho .

Debe memorarse que si el afiliado alega que no recibié la informacion debida
cuando se vincul6 a determinado régimen pensional, esa aseveracion
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo alega o invoca, interpretacion que se acompasa
con la literalidad del articulo 167 del C.G.P., que de manera diafana

prescribe que las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se argumenta que, al momento de surtirse la afiliacion,
el fondo de pensiones no suministro informacion veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibio la informacion, dado que es quien
esta en mejor posicion de hacerlo, corresponde la carga probatoria a su

contraparte, administradora demandada, demostrar que si la brindo.

La carga de la prueba en cabeza de las AFP es, ademas, una manera de
igualar las asimetrias de poder existentes en las relaciones entre afiliados y
éstas; pues como esta decantado por el organo de cierre de la jurisdiccion
ordinaria en materia laboral “da administradora profesional y el afiliado
inexperto se encuentran en un plano desigual, pues mientras que la primera
cuenta con una estructura corporativa especializada, experta y profesional,
con capacidad de conocer los detalles de su servicio, el segundo se enfrenta
a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a maultiples variables
actuariales, financieras y macroeconomicas que muchas veces no conoce ni
domina, asimetria que puede acentuarse segun las condiciones
economicas, sociales, educativas y culturales de los afiliados (CSJ SL1688-

2019)21”.

Esa inversion de la carga de la prueba, también tiene asidero en el articulo

1604 del Codigo Civil?2, que ensena que “la prueba de la diligencia o cuidado

21 Sentencia SL3871-2021. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.
22 Aplicable a asuntos laborales y de la seguridad social, por disposicion expresa del canon 19 del C.S.T.
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incumbe al que ha debido emplearlo”, disposicion de la que se colige que
corresponde al Fondo de Pensiones acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias para que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional, razonamiento que se refuerza, cuando se
observa que las entidades financieras y las companias aseguradoras, por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experiencia y control de la
operacion, tienen preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que,
incluso el ordenamiento juridico patrio (Art. 11, literal b) de la Ley
1328/2009) considera una practica abusiva la inversion de la carga de la

prueba en contra de los consumidores financieros.

En cuanto a la firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por
demostrado el deber de informacion, pues a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informadoZ23, ademas, que la simple
expresion genérica o prestablecida en los formatos no es prueba apta para
demostrar que la decision es libre y voluntaria, mas aun si desconocen la
incidencia frente a sus derechos prestacionales por cambio de régimen

pensional?4,

Debe resaltarse que tampoco son de recibo los argumentos encaminados a
senalar que, la permanencia del afiliado por un largo tiempo en el RAIS
valida la falta de informacion oportuna, o que lo aqui debatido es un punto
de derecho cuyo error no vicia el consentimiento, sean argumentos
suficientes para subsanar cualquier error que se hubiese presentado al
momento del traslado, como si se tratara de un simple negocio de seguros,
pues, de conformidad con el articulo 48 superior, en concordancia con la
proteccion especial que la Constitucion da al trabajo, que es de donde
generalmente los pensionados derivan su derecho (Art. 25 C. Pol.), las
labores desarrolladas por las AFP conciernen a los intereses publicos, razéon
basica por la que las obligaciones de estas entidades se miden con un rasero
diferente al de las contraidas entre otro tipo de particulares y, por lo tanto,

su validacion debe efectuarse con mayor rigurosidad respecto de la asesoria

23 Sentencia SL1452-2019 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, reiterada en las sentencias SL1688-2019,
SL4806-2020, SL5686-2021.
24 Sentencia SL12136-2013 M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén.
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y deber de informaciéon que le deben suministrar a sus usuarios o

afiliados?S.

En el mismo sentido, los actos de traslados entre diferentes AFP no generan
un acto de relacionamiento que convalide la voluntad de permanencia,
porque si en la fecha de traslado del RPMPD al RAIS el afiliado no conté con
la informacion necesaria, clara, objetiva, transparente, comprensible y
oportuna, toda actuacion posterior no desvirtua el incumplimiento de tal

deber, lo que necesariamente lleva a que el acto juridico se torne ineficaz26.

En el caso bajo examen, COLPENSIONES fundamenta su recurso de
apelacion contra la decision de declaratoria de ineficacia del traslado en los
siguientes puntos: 1) que la afiliacién del senor JAIRO HARRY LOPEZ
OCHOA a AFP PROTECCION S.A. fue de manera libre, voluntaria y
espontanea y que de la suscripcion del contrato de vinculacion se puede
deducir que el demandante tenia informacion necesaria de las condiciones,
caracteristicas y desventajas del régimen; 2) que el Uinico requisito para la
validez del traslado en ese momento era el diligenciamiento del formulario
en el que se consigna que la decision es libre, espontanea y sin presiones y;
3) que existe imposibilidad en el traslado del demandante porque él esta a
menos de 10 anos de cumplir la edad de pension a mas que esta decision
descapitaliza el sistema pensional y, como consecuencia, desfinancia los

derechos prestacionales de los demas afiliados.

Contrario a lo sustentado por COLPENSIONES, véase que en el expediente
reposan copia del formulario de traslado a AFP PROTECCION S.A.,
historias validas para bono pensional y laboral consolidada, relacion
historica de movimientos y expediente administrativo de Colpensiones,
medios probatorios insuficientes para acreditar que la AFP demandada le
haya proporcionado al demandante la informacion precisa en la que se
delimitaran los alcances positivos y negativos de la decision de traslado, ya
que la simple manifestacion de voluntad del afiliado acerca de que la realizo

de forma libre, espontanea y sin presiones la escogencia del régimen y

25 Criterio establecido en la sentencia SL de 9 de septiembre de 2008, radicado 31989.
26 Sentencia SL1055-2022 M.P. Ivan Mauricio Lenis Gomez.
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administradora de pensiones, de ningin modo suple, en orden a procurar
una decision informada con datos veraces de las mejores opciones del
mercado, la obligacion que el fondo de pensiones privado tenia en su
momento, de analizar y explicar de manera detallada la situacion del

trabajador que estaba afiliando al RAIS.

En ese sentido, la Sala considera que pese a que el Decreto 692 de 199427
establece que la voluntad del afiliado debe corroborarse con la firma del
formulario, junto a la prueba de haber tomado la decision de trasladarse de
manera libre, espontanea y sin presiones, la argumentacion de
COLPENSIONES no esta llamada a prosperar, ya que, en este caso, ninguna
de las demandadas dieron cuenta de que la informacion brindada al senor
JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA, respecto de las consecuencias y efectos del

cambio de régimen pensional haya sido clara y suficiente.

A su vez, JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA, declaré que la motivacion detras
de su traslado a AFP PROTECCION S.A., el dia 27 de septiembre de 1999,
radicaba en la indebida asesoria prestada por parte del promotor pensional
respecto a que se podia pensionar antes de la edad minima que exigia la
ley, pension que quedaba con un valor superior al minimo, y, por ultimo,
que le pasaron el formulario, lo firm6é y que asi se trasladéo a AFP

PROTECCION S. A.

Aseguré que, no le explicaron como se manejaban las cuentas de ahorro
individual, como le practicaban descuentos para las polizas previsionales
de invalidez y muerte, como se liquidaba la mesada pensional en
COLPENSIONES, ni cuales factores iban a tener en cuenta para liquidarla;
que tampoco le informaron sobre las figuras de retracto, de devolucion de
saldos, que en caso de no tener beneficiarios, el dinero entraba a ser parte
de la masa sucesoral y; que antes de cumplir los 52 anos no tuvo

acompanamiento que le informara de la posibilidad de retornar al RPMPD.

27 Decreto 692 de 1994. Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccidn y vinculacion. “...Cuando el afiliado se
traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decisién de trasladarse al régimen
seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la
leyenda preimpresa en este sentido...”

16



Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: Jairo Harry Lopez Ochoa
Demandada: Colpensiones y Proteccion S.A.
Radicado:  110013105034-2019-00054-02

De otro lado, cabe advertir que el hecho que el accionante JAIRO HARRY
LOPEZ OCHOA, hubiere estado afiliado al RAIS por mas de 23 afios, no
conlleva per se a senalar que €l ratifico el traslado del RPMPD, puesto que
como lo ha explicado la jurisprudencia laboral que se cité con antelacion,
la carencia de eficacia de variacion del régimen pensional nunca se
convalida por el solo paso del tiempo o con posteriores traslados efectuados
entre los Fondos privados, ya que ello implicaria modificar el contenido de
sus derechos prestacionales, mas si se tiene en cuenta que la ineficacia del
traslado de régimen pensional trasmite los efectos a los siguientes cambios
que se hubiere efectuado entre las diferentes administradoras de fondo de

pensiones privadas.

En virtud de estos razonamientos, la Sala considera acertada la decision en
este sentido adoptada en primer grado, puesto que, de las declaraciones del
demandante JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA y de los demas medios
probatorios obrantes en el plenario, quedé demostrado que, la AFP
accionada no cumplio, conforme lo preceptuado en el numeral 1 del articulo
97 del Decreto 663 de 1993, con su deber de suministrar informacion
suficiente y transparente en el proceso de traslado de régimen pensional,
asesoria que le hubiera permitido al actor tener suficientes elementos de
juicio objetivo para escoger las mejores opciones del mercado; sumado a
ello, AFP PROTECCION S.A. no aporté medios de conviccién que tuvieran
como finalidad demostrar el cumplimiento del deber de brindar informacion
al afiliado y no puede pretender que sus propias declaraciones constituyan
prueba a su favor, cuando tuvo una conducta procesal pasiva respecto a su

carga probatoria.

En este orden de ideas, en lo que respecta a este reparo, el recurso de
apelacion interpuesto por COLPENSIONES no prosperay, en consecuencia,
se confirmara la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
a AFP PROTECION S.A. efectuado el dia 27 de septiembre de 1999, por
ende, debera reconocerse que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion a ese transito, como si el afiliado se hubiere

mantenido en la entidad administradora del RPMPD.
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2.3.- SOBRE LA DEVOLUCION DE APORTES Y DEMAS CONCEPTOS A
COLPENSIONES.

El efecto juridico de las acciones judiciales de “ineficacia” no es otro distinto
que retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido. Dicho en otras
palabras, una declaratoria en este sentido, tiene un efecto ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (Art.

1746 C.C.).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta determinacion
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido a dicho
régimen pensional, debiendo restituirse las cosas a su estado original, pues,
como ya se afirmo, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia es
precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la AFP y

el afiliado.

Asimismo, atendiendo a que es una consecuencia adversa a la ineficacia del
traslado por incumplir el deber de informacion suficiente, clara, objetiva y
transparente al afiliado, declarada la ineficacia del traslado de régimen, la
AFP esta en el deber de devolver de modo pleno y con efectos retroactivos,
el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del afiliado, tales
como cotizaciones, rendimientos, bonos pensionales, si a ello hubiera lugar,
los valores cobrados por gastos de administracion, comisiones, aportes al
fondo de garantia de pension minima y seguros previsionales, debidamente

indexados y con cargo a sus propios recursos.

Igualmente, las AFP tienen la obligacion, al momento de efectuar la
devolucion, de discriminar detalladamente los conceptos, valores, ciclos,
aportes, ingreso base de cotizacion y demas informacion que, debidamente

justificada, a su juicio consideren relevante 28.

28 Sentencia SL3803-2021 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, reiterada por las sentencias SL1055-2022,
SL2229-2022.
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Conforme lo dicho, es claro que la declaratoria de ineficacia del traslado
implica para COLPENSIONES, el deber de mantener la afiliacion del actor
como si no se hubiera realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo
recibir las sumas que debe trasladar la administradora privada de
pensiones, incluidos los dineros cobrados a titulo de gastos de
administracion, comisiones, primas previsionales, bonos pensionales y
aportes al fondo de garantia de pension minima, lo que a su vez, garantiza
la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa
administrada, pues se ordena, sin lugar a descuentos, la devolucion total

junto con sus rendimientos de los aportes.

Colofon de lo anterior, surtiendo el grado jurisdiccional de consulta, esta
Corporacion, adicionara el ordinal 2° de la sentencia de primera instancia,
en el entendido de también CONDENAR a AFP PROTECCION S.A., a
retornar a COLPENSIONES el bono pensional constituido en favor del actor
si lo hubiere, actuacion que, la aludida AFP debera realizar dentro de los

treinta (30) dias siguientes a la notificacion de este proveido.

2.5.- SOBRE LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION RESPECTO DE LA
INEFICACIA PENSIONAL.

En punto a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES, es
del caso senalar que la accion de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible. En palabras de nuestro maximo 6rgano de
cierre “la declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y
por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues,
se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social,
calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser parcial o totalmente
objeto de dimisiéon o disposicion por parte de su titular (inalienable e
indisponible), (i) como tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo
(imprescriptible) o por imposicion de las autoridades sin titulo legal

(irrevocable).” (CSJ SL1689-2019).
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Asi las cosas, revisado este aparte de la sentencia de primera instancia en
virtud del grado jurisdiccional de consulta, y siguiendo la linea
jurisprudencial en este sentido decantada por la Honorable Corte Suprema
de Justicia, esta Sala considera necesario confirmar la desestimacion que

de dicho mecanismo defensivo efectuo el juez de primer grado.

Superada la discusion en lo que respecta a la ineficacia de traslado del
régimen pensional declarada en primera instancia, corresponde a esta
Colegiatura, determinar la procedencia de la pension de vejez reconocida en

primer grado por el a-quo.

2.6.-PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA PENSIONAL - en
adelante PRO PENSIONADO-.

Atendiendo lo dispuesto por los articulos 1, 2 y 53 magnos, en concordancia,
con lo ensenado por la Honorable Corte Constitucional en sentencias T-
1268 de 2005 y T -088 de 2018 y de conformidad con el principio pro
homine, postulado de optimizacion constitucional que impera sobre las
actuaciones realizadas por el Estado Colombiano, en materia laboral y/o
pensional ha de entenderse por favorabilidad el principio constitucional que
determina que, en caso de duda sobre la aplicabilidad de una norma y/o
interpretacion juridica en un caso concreto, el servidor publico debera optar
por las mas beneficiosa a los intereses del trabajador, afiliado, pensionado
y/o sus beneficiarios, respetando, claro esta, el principio de inescindibilidad
de la norma, esto es, la aplicacion de manera integra en relaciéon con la

totalidad del cuerpo normativo al que pertenece?.

«

Asi, para la aludida Corporacion, “...la ‘duda’ que da lugar a la aplicacién de
los principios de favorabilidad e in dubio pro operario ‘debe revestir un
cardacter de seriedad y objetividad, pues no seria dable que ante una posicion
juridicamente débil, deba ceder la mds sdlida bajo el argumento que la

«

primera es la mads favorable al trabajador...”, es decir, “..la duda que surge

en este contexto es de cardcter normativo, por esa razén no es posible la

29T-088 de 2018
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utilizacion de estos principios en caso de incertidumbre sobre la ocurrencia de

un aspecto fdctico, esto es, en el escenario de la prueba de los hechos...”30

2.7.- DEFECTO SUSTANTIVO3!

De conformidad con la ratio decidendi sobre el tema decantada por la
Honorable Corte Constitucional, el aludido defecto se materializa si, al
momento de proferirse la providencia judicial ésta carece de sustento
normativo o se aplica de manera manifiestamente errada, sacando al
enunciado proveido del marco de la hermenéutica juridica aceptable; asi,
ésta deja de ser una decision en derecho para convertirse en una via de
hecho, razéon por la cual debera dejarse sin efectos juridicos; siendo
entonces obligacion del superior funcional, ya sea con ocasion del grado
jurisdiccional de consulta que se surte o, del recurso de apelacion que se
resuelve, sanear la indebida aplicacion normativa en la que incurrio6 el juez
de primera instancia, interpretacion que afecta los derechos fundamentales

de los sujetos procesal que conforman la litis32.

Frente la posible existencia del enunciado defecto, no se estaria ante una
diferencia interpretativa de la norma, sino que se constituiria en una
decision carente de fundamento legal, dictada segun el capricho del

operador juridico, determinacion que, desconociendo la ley trasciende en su

%0 T-088 de 2018

31 Sentencia SU 649 de 2017“se presenta cuando “la autoridad judicial aplica una norma claramente
inaplicable al caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es, u opta por una interpretacion que contrarie
los postulados minimos de la razonabilidad juridica... ”

32 Sentencia SU 453 de 2019 “...Esta irregularidad en la que incurren los operadores juridicos se genera, entre
otras razones: (i) cuando la decisién judicial se basa en una norma que no es aplicable, porque: (a) no es
pertinente, (b) ha sido derogada y por tanto perdi6 vigencia, (c) es inexistente, (d) ha sido declarada contraria a
la Constitucion, (e) a pesar de que la norma cuestionada esta vigente y es constitucional, no se adecla a la
situacion féctica a la cual se aplico, porque la norma utilizada, por ejemplo, se le dan efectos distintos a los
sefialados expresamente por el legislador; (ii) a pesar de la autonomia judicial, la interpretacion o aplicacion
de la norma al caso concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacion
razonable o la aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion contraevidente
(interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los intereses legitimos de una de las partes o se
aplica una norma juridica de forma manifiestamente errada, sacando de los parametros de la juridicidad
y de la interpretacion juridica aceptable la decision judicial; (iii) no se toman en cuenta sentencias que han
definido su alcance con efectos erga omnes, (iv) la disposicion aplicada se torna injustificadamente regresiva o
contraria a la Constitucion; (v) un poder concedido al juez por el ordenamiento juridico se utiliza para un fin
no previsto en la disposicion; (vi) cuando la decisién se funda en una hermenéutica no sistémica de la norma,
con omisidn del anlisis de otras disposiciones que regulan el caso o (vii) se desconoce la norma constitucional
o legal aplicable al caso concreto...”.
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vulneracion al nivel constitucional, en tanto compromete los derechos

fundamentales de la parte afectada con tal decision.

2.8.-PENSION DE VEJEZ Y LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA SU
RECONOCIMIENTO.

Atendiendo la fecha de nacimiento del demandante —23 de junio de 1959-, y
por encontrase acreditado el hecho que el actor no es beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
puesto que, para la entrada en vigencia del Estatuto General de la Seguridad
Social, abril 1° de 1994, el accionante no contaba con quince anos de
servicios cotizados al régimen pensional anterior, conforme la historia laboral
aportada al plenario para la enunciada calenda el actor contaba con 282.42
semanas cotizadas, ni con la edad minima de 40 anos, a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 el demandante tenia la edad de 33 anos, 9
meses y 3 dias, la normatividad aplicable en el sub judice es el articulo 9°
de la Ley 797 de 2003, disposicion que establecen los requisitos necesarios

para el reconocimiento de la pension de vejez.

Asi, el articulo 9° ejusdem preceptia que, son beneficiarios al
reconocimiento de dicho derecho pensional, los trabajadores dependientes
o independientes del sector publico o privados que, al momento de elevar su
solicitud, acrediten: 1) la edad minima necesaria para la concesion de la
aludida prestacion pensional por vejez que, en tratandose de hombre, es de
62 anos cumplidos al momento de elevar la referida peticion y, 2) el numero
minimo de semanas cotizadas al sistema general de la seguridad social en
pensiones, que, por tratarse de un reconocimiento pensional posterior al dia

1° de enero de 2014, corresponde a 1300 semanas.

Verificados el cumplimiento de los enunciados requisitos y previa solicitud
por parte del afiliado o empleador, la administradora y/o fondo pensional
debera reconocer, dentro de los cuatro meses siguiente a la fecha de
presentacion de la peticion, el derecho pensional por vejez, acreencia que

queda en suspenso su disfrute hasta cuando se acredite la desafiliacion al
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sistema general de la seguridad social en pensiones del trabajador

pensionado.

3.-CASO CONCRETO.

Para la Sala de Decision, el recurso de apelacion interpuesto en este aspecto
por la demandada COLPENSIONES, tiene vocacion de éxito por las razones

que seguidamente se exponen:

Advierte esta Corporacion la existencia de una indebida aplicacion
normativa en el sub judice por parte del juez de primera instancia, puesto
que, de los medios probatorios obrantes en el plenario tales como: i) cédula
de ciudadania del actor, ii) registro civil de matrimonio de este, iii)
formulario de afiliacion al RAIS, iii) reclamacion administrativa a
COLPENSIONES y, la confesion contenida en el hecho 1° de la demanda, el
senior Jairo Harry Lépez Ochoa nacié el 23 de junio de 1959, se demuestra
que, para la fecha de presentacion del libelo introductorio de esta actuacion
procesal, enero 18 de 2019, el demandante JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA,
no cumplia con uno de los requisitos necesarios para acceder al
reconocimiento del derecho pensional por vejez, tenia la edad de 59 anos,
motivo por el cual, no es de recibo para esta Colegiatura, la aplicacion
favorable del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 que realiz6 el juez de primera
instancia, disquisicion que conllevo al, por extemporaneo indebido

reconocimiento del derecho pensional pretendido por el actor.

En efecto, el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53
constitucional, se consagré Uunicamente para zanjar aquellas dudas que
surgen de las interpretaciones juridicas que se le deben de dar a las normas
llamadas a resolver el asunto puesto en conocimiento de la jurisdiccion
ordinaria en su especialidad laboral, no siendo el objeto de dicho axioma

«

constitucional, la solucion de aquellas “..incertidumbre sobre la ocurrencia

de un aspecto factico, esto es, en el escenario de la prueba de los hechos...”.
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Asi las cosas y pese de que el actor durante el desarrollo de esta actuacion
jurisdiccional cumpli6 tanto con la edad minima necesaria para acceder al
reconocimiento de la pension por vejez, cumplié los 62 anos en junio 23 de
2021, como con el tiempo minimo de aportes, 1500 semanas a la fecha de
la sentencia de primer grado, es deber de este solicitar primeramente a
COLPENSIONES ¢l reconocimiento y pago de la pension de vejez, puesto
que, las anteriores solicitudes se realizaron sin el cumplimiento de dichos
requisitos, circunstancia que no facultaria el reconocimiento por via
jurisdiccional, ya que de hacerse de esa manera, se estaria privando a la
demandada COLPENSIONES el derecho a que, en ejercicio de su funciones
administrativas reconozca la prestacion pensional pretendida por el actor,
actuar que contrariaria el ordenamiento constitucional, legal y

jurisprudencia vigente.

Bajo los derroteros expuestos, esta corporacion revocara los ordinales 4° y
5° la decision proferida en primera instancia y, en su lugar, absolvera a la
demandada COLPENSIONES del reconocimiento y pago de la pension de
vejez pretendida por el demandante, senor JAIRO HARRY LOPEZ OCHOA.

4.- COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA.

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte
vencida en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un
estudio sobre el actuar de la parte vencida, es decir, si actu6 o no de buena

fe, sino por el contrario obedece a factores objetivo.

Sin embargo en el asunto bajo estudio, -nulidad o ineficacia del traslado de
régimen pensional- las costas deben fijarse unicamente a cargo de los
fondos de pensiones de caracter privado, ya que con su omision han dado
lugar a una multiplicidad de procesos, sin que en el asunto de marras,
COLPENSIONES haya tenido injerencia en el acto juridico que genero el
traslado, como tampoco era la entidad competente para resolver sobre la

ineficacia solicitada por el afiliado, por lo tanto la razén de su vinculacion
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en el presente tramite, fue consecuencia juridica de la omision del fondo de
pensiones, y en esa medida, surtiéndose el grado jurisdiccional de consulta
se revocara parcialmente el numeral séptimo de la sentencia recurrida y
consultada, en el entendido que las costas de la primera instancia, estaran

a cargo UNICAMENTE de AFP PROTECCION S.A.

5.- COSTAS.

Sin condena en costa en esta instancia.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia proferida el dia
17 de marzo 2023 por el JUZGADO CUARENTA Y UNO LABORAL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C., en el sentido de también CONDENAR a AFP
PROTECCION S.A., a retornar a COLPENSIONES el bono pensional
constituido en favor del actor si los hubiere, actuacion que AFP
PROTECCION S.A., debera realizar dentro de los treinta (30) dias siguientes

a la notificacion de este proveido.

SEGUNDO. REVOCAR los ordinales cuarto y quinto de la sentencia
proferida el dia 17 de marzo de 2023, por el JUZGADO CUARENTA Y UNO
LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C, para en su lugar, absolver a
la demandada COLPENSIONES del coetaneo reconocimiento y pago de la
pension de vejez pretendida por el demandante, senor JAIRO HARRY
LOPEZ OCHOA.

TERCERO. - REVOCAR PARCIALMENTE el numeral séptimo de la
sentencia proferida el dia 17 de marzo de 2023, por el JUZGADO CUARENTA
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Y UNO LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C, en el entendido de
ABSOLVER a COLPENSIONES de la condena en costas de la primera

instancia.

CUARTO - CONFIRMAR los demas aspectos de la sentencia consultada y

recurrida.
QUINTO. - Sin condena en costa en esta instancia.

SEXTO- En firme esta providencia, por Secretaria, DEVUELVASE el
expediente al JUZGADO CUARENTA Y UNO LABORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C., previas las anotaciones de rigor.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado

7 .//' DairX

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada
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phas s ey,

ACLARO VOTO
CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

EXPEDIENTE DIGITAL: 11001310503420190005400
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Bogota D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JOSE GERARDO CAMACHO GONZALEZ

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE
PENSIONES Y SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. -
en adelante COLPENSIONES y PORVENIR

S.A.
RADICADO: 110013105040-2021-00459-01
PROVIDENCIA: SENTENCIA

I. ASUNTO.

Procede la Sala de Decision a resolver el recursos de apelacion interpuesto
por COLPENSIONES y surtir en su favor, el grado jurisdiccional de consulta
de la sentencia proferida el dia 11 de mayo de 2023 por el JUZGADO
CUARENTA LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA!, providencia que
declaro: i) la ineficacia del traslado pensional del régimen de prima media
con prestacion definida -en adelante RPMPD- al régimen de ahorro
individual con solidaridad -en adelante RAIS- del que fue sujeto el actor,
senior JOSE GERARDO CAMACHO GONZALEZ, en el afio 1997; ii) condeno
a PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES los bonos pensionales y

1 Sentencia C-968 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: “Asi mismo, la consulta persigue la defensa de
los bienes publicos ya que procede frente a esas mismas providencias cuando fueren adversas, total o
parcialmente, a la Nacion, al departamento y al municipio, evento en el cual no esta condicionada a que se haya
interpuesto el recurso de apelacion”.
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cotizaciones junto sus rendimientos financieros causados por la afiliacion
del actor al RAIS, y, iii) conden6é a PORVENIR S.A., en costas procesales y

agencias en derecho.

II. ANTECEDENTES.

DEMANDA?2

Mediante escrito radicado el dia 02 de diciembre de 2021, cuyo conocimiento
correspondi6 al Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
JOSE GERARDO CAMACHO GONZALEZ, demand6 a COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.3, solicitando se declare la ineficacia de su traslado del
régimen pensional de RPMPD al RAIS, y, en consecuencia, se condene a
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES todos los aportes
pensionales, rendimientos y saldos que se encuentren en su cuenta de
ahorro individual, con miras a que la administradora colombiana de
pensiones, reciba dichos dineros y active su afiliacion; imponiéndoles

ademas, condena en costas y agencias en derecho.

JOSE GERARDO CAMACHO GONZALEZ, manifesté que nacié el dia 13 de
enero de 1962 (sic), y que se afilio al RPMPD el dia 02 de diciembre de 1987
realizando el pago de sus aportes a dicho esquema pensional hasta el mes
de mayo de 1997, fecha en la que, por una indebida asesoria por parte del
promotor pensional, se traslado, por medio de PORVENIR S.A., al RAIS,

fondo pensional al que actualmente se encuentra afiliado (sic).

Expres6 que, para el momento en el que efectu6é el aludido cambio
pensional, no fue debidamente asesorado sobre las consecuencias legales
que ese traslado de régimen generaba, puesto que: i) no le informaron cuales
eran las prerrogativas y desventajas de ambos esquemas pensionales, ii) no
se realiz6 una proyeccion del valor de su posible mesada y iii) tampoco se le
preciso cuales eran los requisitos que debia cumplir para pensionarse en

uno u otro régimen.

2 Libelo introductorio admitido mediante auto calendado junio 06 de 2022
3 Archivo 4° del expediente digital
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Resalté que , en agosto 13 de 2021, al percatarse del “error al que fue
inducido” 1, con miras a que se dispusiera su retorno al régimen de prima
media con prestacion definida, solicito a COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., se declarara la ineficacia de su traslado pensional peticion que le fue

denegada por las administradoras pensionales demandadas*

CONTESTACIONES DE LA DEMANDAS

COLPENSIONESS, oportunamente contestéo la demanda, se opuso a las
pretensiones y propuso las excepciones de mérito que denominoé:
“inexistencia del derecho reclamado a cargo de Colpensiones; saneamiento

de la nulidad alegada; prescripcion; buena fe y la genérica o innominada”.

Argumento que no existe dentro del plenario medio probatorio alguno que
demuestre la ocurrencia del yerro —vicio del consentimiento en el contrato de
afiliacion- alegado por la parte demandante, sefior JOSE GERARDO
CAMACHO GONZALEZ , afiliado pensional que, por no ser beneficiario del
régimen de transicion por tiempo de servicio y/o aporte cotizados al sistema
pensional — sentencia C 789 de 20027-, asi como por no presentar la solicitud
de traslado dentro el término previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003
- el afiliado no podrda trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez-, no

es posible acceder a declarar la ineficacia contractual por €l pretendida.

PORVENIR S.A.8, se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de
merito: “buena fe; inexistencia de la obligacion, prescripcion; compensacion y

la genérica’.

4 Peticiones denegadas en agosto 17 y septiembre 20 de 2021

5 El Juzgado de conocimiento por auto del 13 de enero de 2023, admitié el escrito de defensa presentado por
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES (carpeta 19).

® Contestacion obrante en la 82 carpeta.

" la Corte Constitucional declaré exequible el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, precepto juridico
modificado por la norma citada, bajo el entendido que las personas que, habiéndose trasladado al RAIS,
provenientes del RPM, podian retornar a esta Gltimo en cualquier tiempo siempre que al 1° de abril de 1994
hayan completado 15 afios de servicios cotizados.

8 Contestacion obrante en la carpeta 12
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Manifesto que, de conformidad con lo previsto en el articulo 13 de la Ley
100 de 1993, normatividad vigente para el momento en que se efectud el
traslado a los fondos pensionales de la parte demandante, sefior JOSE
GERARDO CAMACHO GONZALEZ -abril 18 de 1997-, no le era exigible
realizar una asesoria calificada a sus potenciales afiliados, motivo por el
cual cumplié con el deber de informacion impuesto por la legislacion
imperante en aquella época, esto al compartir con el actor los beneficios y
desventajas que ocasionaria su traslado pensional, obligacion que se

demuestra con el formulario de afiliacion suscrito por el actor®.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Considerando que, el actor, senor JOSE GERARDO CAMACHO
GONZALEZ, no decidi6 libre y voluntariamente su traslado pensional del
RPMPD al RAIS, aseveracion que realiza el a-quo ante la ausencia de medio
probatorio alguno que demuestre dentro del plenario el cumplimiento del
deber de informacion al potencial afiliado de los beneficios y desventajas del
RAIS por parte de la AFP PORVENIR S.A., el Juzgado 40 Laboral del
Circuito de Bogota, mediante sentencia calendada mayo 11 de 2023,

resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
José Gerardo Camacho Gonzdlez, C.C. 19.465.548, traslado que se realizé en
el ano 1997 del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida al
régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por Porvenir S.A.,
por omitirse el deber de informacion que rige en materia de seguridad social
por parte de esta ultima, es decir, Porvenir S.A., de conformidad con lo

expuesto en esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR que el demandante José Gerardo Camacho Gonzdlez
ha estado afiliado al Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por ISS, actualmente Colpensiones, sin soluciéon de

continuidad desde su eleccién inicial, conforme a lo considerado.

° Pieza procesal obrante en la carpeta 12 fl 80 y84.
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TERCERO: DECLARAR no probados los medios exceptivos formulados por

las demandadas, conforme a lo expuesto.

CUARTO: CONDENAR a la demandada Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, las sumas de dinero que estan
consignadas en la cuenta de ahorro individual del demandante, esto es José
Gerardo Camacho Gonzdlez, incluidos los rendimientos financieros, asi como
los porcentajes correspondientes a los gastos y/o comisiones de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia cobrados, al igual que los aportes con destino al fondo de
garantia de pensién minima, y con cargo a SUS pPropios recursos Yy,
eventualmente, de los bonos pensiénales, si los hubiere o, en su defecto,

cuando se rediman.

QUINTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a que, una vez la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., traslade los recursos a su cargo, los reciba a
satisfaccién a efectos de reflejarlos en la historia laboral del demandante, con
sus respectivos valores, IBC y un detalle pormenorizado de los ciclos de

cotizacion.

SEXTO: CONDENAR en costas a la Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A.; incluyendo como agencias en derecho a su cargo y
a favor de la parte demandante la suma de un (1) salario minimo legal

mensual vigente; absolviendo de costas a Colpensiones.

SEPTIMO: CONSULTESE con el Tribunal Superior- Sala Laboral del Distrito

Judicial de Bogotad, en lo desfavorable a Colpensiones.”

IV. RECURSOS DE APELACION.

Inconforme la decision, alegando el cumplimiento por parte de AFP
PORVENIR S.A., del deber de informacion de los beneficios y desventajas

del RAIS al potencial afiliado del régimen, asi como la desidia presentada
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por el demandante frente al régimen pensional que cubria su riesgo de vejez
y, el desconocimiento por parte del a-quo tanto de la prohibicion legal
prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2007 -el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) arios o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez-, como del principio
de sostenibilidad financiera del sistema pensional, COLPENSIONES
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia proferida en mayo 11 de

2023.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA.

Conforme lo ordenado en auto de 05 de junio de 2023, la parte demandante
presento alegatos de conclusion, reiterando los argumentos expuestos en su
demanda; por su parte, COLPENSIONES, recapitulo los reparos expuestos
en su impugnacion y PORVENIR S.A., guardo silencio.

VI. CONSIDERACIONES.

1.- PROBLEMAS JURIDICOS.

Atendiendo el analisis que, conforme lo preceptuado en el articulo 69 del
CPT y de la SS debe efectuarse en grado jurisdiccional de consulta y los
parametros establecidos en el articulo 66 A ibidem, respecto de las
argumentaciones expuestas en el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas

juridicos:

- Definir si ¢es procedente declarar la ineficacia del traslado pensional

del demandante, seior JOSE GERARDO CAMACHO GONZALEZ?

- En caso afirmativo, establecer si ¢la declaratoria de ineficacia y sus
efectos, infringe la prohibicion prevista en el articulo 2° de la Ley 797
de 2003?
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- Determinar si ¢el a-quo, incurrio en error al no ordenar debidamente
indexada la devolucion a COLPENSIONES de los valores cobrados por
PORVENIR S.A., con ocasion de la afiliacion al RAIS del demandante
sefior JOSE GERARDO CAMACHO GONZALEZ?

- En grado jurisdiccional de consulta, determinar si ¢fue acertada la
decision de primera instancia de declarar infundada la excepcion de

prescripcion propuesta por COLPENSIONES?

2.- RESPUESTA A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS.

2.1.- SOBRE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DE TRASLADO DE
REGIMEN PENSIONAL.

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 48 de la Carta Politica, el
legislador expidio la Ley 100 de 1993, por medio de la cual creo el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, estableciendo dos regimenes
pensionales excluyentes pero coexistentes: el primero, denominado régimen
de prima media con prestacion definida -RPMPD, caracterizado , siempre
que se cumpla con dos requisitos: edad y semanas de cotizacion por
retornar una mesada pensional determinada y preestablecida y, el segundo,
denominado régimen de ahorro individual con solidaridad -RAIS-, en el que
valor de la mesada pensional depende del aporte acumulado realizado por
el afiliado, mas los rendimientos financieros del capital, siempre que, al
tiempo del reconocimiento, tal suma garantice el pago de una pension

equivalente al ciento diez por ciento del salario minimo mensual vigente.

Adicionalmente, como caracteristica propia del sistema general de

pensiones, el articulo 13 ibidem!9, consagra que, tal y como lo establece el

10“ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendra
las siguientes caracteristicas:

a. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> La afiliacién es obligatoria para
todos los trabajadores dependientes e independientes;

b. La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de que trata el
inciso 1o. del articulo 271 de la presente ley.

c. Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones y de las pensiones de invalidez, de vejez y de
sobrevivientes, conforme a lo dispuesto en la presente ley.

d. La afiliacion implica la obligacion de efectuar los aportes que se establecen en esta ley.

e. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran.

7
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canon 271 ejusdem!!, la afiliacion, ademas de ser obligatoria, debe ser
voluntaria, prerrogativa que al ser transgredida y/o vulnerada priva de

efectos juridicos el traslado pensional.

De otra parte, es menester resaltar que el ordenamiento juridico patrio,
también autoriza el traslado de los afiliados de ambos regimenes, cada cinco
anos, siempre que faltaren mas de diez anos para adquirir la edad
pensionall2. Sobre el particular, la Corte Constitucional declaré exequible
dicho mandato legal, bajo el entendido que las personas que reunieran las
condiciones del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que habiéndose trasladado al RAIS, no hayan regresado al
RPMPD, podian volver a este ultimo en cualquier tiempo conforme a los
términos senalados en la sentencia C-789 de 2002, esto es, que al 1° de
abril de 1994 hubiesen completado 15 anos de servicios (criterio vertido en

la sentencia C- 625 de 14 de agosto de 2007).

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha dejado sentadas dos
reglas para el traslado: la primera, que las personas ajenas al régimen de
transicion podian cambiarse cada cinco anos, salvo que les faltare diez annos
o menos para alcanzar la edad de pension y, la segunda, para aquellos
afiliados con expectativas legitimas que al 1° de abril de 1994 tenian quince
anos de servicios o tiempos cotizados, beneficiarios del régimen de
transicion, quienes pueden trasladarse en cualquier tiempo (sentencia C-
789 de 24 de septiembre 2002, reiterada en la sentencia SU-130 de 13 de
marzo de 2013).

Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios,
contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez (...)"
(Subrayado fuera del texto)

1 “ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. <La competencia asignada en este articulo al Ministerio de Salud,
sera ejercida por la Superintendencia Nacional de Salud. Ver Notas de Vigencia> El empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hara acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a
una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso,
que no podra ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. El valor de estas
multas se destinara al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, respectivamente. La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El Gobierno Nacional reglamentara los mecanismos para el control del pago de cotizaciones de los trabajadores migrantes o
estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por prestacién de servicios”.

12 Al respecto, el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, prescribe: “Los afiliados al Sistema General de Pensiones
podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran trasladarse
de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia
de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez”.
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En este sentido, solo los beneficiarios del régimen de transicion que para el
1° de abril de 1994 contaban con quince anos o mas de servicios o su
equivalente en tiempo de cotizacion, pueden trasladarse en cualquier
tiempo desde el sistema de ahorro individual con solidaridad al de prima

media con prestacion definida.

No obstante, habida cuenta que la ineficacia se predica frente a la validez
del acto juridico!3, debe aclararse que el anterior postulado tiene excepcion
cuando la eleccion del afiliado a cualquiera de los dos regimenes
pensionales existentes no esta precedida de una decision libre y voluntaria,
toda vez que las administradoras de pensiones tienen el deber de brindarles
asesoria amplia sobre sus consecuencias, conocimiento sobre sus efectos,
que les permita tener los elementos de juicio suficientes para advertir la
transcendencia de la decision que se adopte al momento del traslado, sin
importar si la persona es o no beneficiaria del régimen de transicion, si tiene

o no un derecho consolidado, o si esta proximo a pensionarse.

Bajo ese contexto, aunque COLPENSIONES sostiene que el traslado
pensional del actor no resulta procedente por cuanto conforme a los
parametros del literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, a la fecha de formulacion de la
accién, JOSE GERARDO CAMACHO GONZALEZ, no cumplia con la edad
requerida para poder retornar al RPMPD, debe resaltar que, lo que aqui se
debate, es la ineficacia de traslado de régimen pensional efectuado el dia 18
de abril de 1997 por incumplimiento al deber de informacion, aspecto
diametralmente distinto a la procedencia del traslado de régimen cuando
no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que, en
este particular aspecto, no son de recibo los argumentos en el recurso de

apelacion esgrimidos por COLPENSIONES .

13 Pues en palabras de la Corte, “la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado, considerado en si mismo, sin importar si el afiliado tiene o no un derecho consolidado,
tiene o no un beneficio transicional, o esta proximo o no a pensionarse. Por esta razon, el tener causado un
derecho pensional no es, en principio, un impedimento para demandar y eventualmente declarar la ineficacia
del cambio de régimen pensional...”, sobre el particular véase la sentencia STL6422-2021 del 02 de junio de
2021, asi como las sentencias SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL3871- 2021.

9
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2.2.- SOBRE EL DEBER DE INFORMACION QUE RECAE EN LAS
ADMINISTRADORAS DE PENSIONES.

La jurisprudencia laboral ha sido pacifica en expresar que desde que se
implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibi6 la existencia de los dos regimenes excluyentes, pero coexistentes,
con el fin que pudieran tomar decisiones informadas, se impuso a las AFP,
el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, completa y
oportuna de las caracteristicas de cada uno de los dos esquemas

pensionales.

Las AFP, para garantizar a los interesados el derecho basico de recibir
informacion en su proceso de traslado tienen el deber inexcusable de
proporcionar a sus potenciales afiliados informacion suficiente, completa,
clara, comprensible, precisa y oportuna sobre las caracteristicas, ventajas,
desventajas, condiciones de acceso, efectos, consecuencias y riesgos de

ambos regimenes pensionales.

El deber de informacion impuesto a todas las AFP, en este caso, PORVENIR
S.A., para el momento en que se hizo efectivo el traslado, es decir el dia 18

de abril de 199714, tiene fundamento legal en los siguientes preceptos:

a) El literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, le otorga el derecho
al afiliado a seleccionar de manera libre, informada y voluntaria el
régimen pensional, de alli que, a las AFP les corresponde brindar la
informacion necesaria, objetiva y transparente al afiliado, so pena de
hacer efectiva la sancion del articulo 271 ibidem.

b) El numeral 1 del articulo 97 del Decreto Ley 663 de 199315, impone
a las entidades vigiladas, entre ellas a las AFP; el deber de suministrar

informacion transparente de sus servicios que den a los afiliados

14 Formulario de vinculacion a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A.- (FI 84
de carpeta 13 del expediente).

15 Estatuto Organico del Sistema Financiero. Articulo 97. Informacién. (...) “1. Informacién alos usuarios. Las
entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado”.

10
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elementos de juicio claros y objetivos que les permitan escoger las
mejores opciones del mercado.

c) El articulo 12 del Decreto 720 de 199416, expresamente regula que
las AFP tienen el deber de suministrar informacion suficiente, amplia
y oportuna al momento de la afiliacion, durante su vinculacion y de

las prestaciones a las cuales tiene derecho el posible afiliado.

Sin perjuicio de memorar que si el afiliado alega que no recibiéo la
informacion debida cuando se vinculé a determinado régimen pensional,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo alega o invoca, interpretacion que se acompasa
con la literalidad del articulo 167 del C.G.P., que de manera diafana

prescribe que las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se argumenta que, al momento de surtirse la afiliacion,
el fondo de pensiones no suministro informacion veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibio la informacion, dado que es quien
esta en mejor posicion de hacerlo, corresponde la carga probatoria a su

contraparte, administradora demandada, demostrar que si la brindé.

La carga de la prueba en cabeza de las AFP es, ademas, una manera de
igualar las asimetrias de poder en las relaciones entre afiliados y éstas; pues
como esta decantado por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en
materia laboral “da administradora profesional y el afiliado inexperto se
encuentran en un plano desigual, pues mientras que la primera cuenta con
una estructura corporativa especializada, experta y profesional, con
capacidad de conocer los detalles de su servicio, el segundo se enfrentan a
un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples variables

actuariales, financieras y macroeconémicas que muchas veces no conoce ni

16 Decreto 720 de 1994. “Por el cual se reglamenta el articulo 105 y parcialmente el articulo 287 de la Ley 100
de 1993”. “Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las sociedades
administradoras del sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion
a los posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasién de
las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado. Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de
seguros de renta vitalicia por parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes”.
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domina, asimetria que puede acentuarse segun las condiciones econémicas,

sociales, educativas y culturales de los afiliados (CSJ SL1688-2019)17”.

Esa inversion de la carga de la prueba, también tiene asidero en el articulo
1604 del Codigo Civill8, que ensena que “la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo”, disposicion de la que se colige que
corresponde al Fondo de Pensiones acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias para que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional, razonamiento que se refuerza, cuando se
observa que las entidades financieras y las companias aseguradoras, por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experiencia y control de la
operacion, tienen preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que,
incluso el ordenamiento juridico patrio (Art. 11, literal b) de la Ley
1328/2009) considera una practica abusiva la inversion de la carga de la

prueba en contra de los consumidores financieros.

En cuanto a la firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por
demostrado el deber de informacion, pues a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informadol?, ademas, que la simple
expresion genérica o prestablecida en los formatos no es prueba apta para
demostrar que la decision es libre y voluntaria, mas aun si desconocen la
incidencia frente a sus derechos prestacionales por cambio de régimen

pensional?20,

Debe resaltarse que tampoco son de recibo los argumentos encaminados a
senalar que, la permanencia del afiliado por un largo tiempo en el RAIS
valida la falta de informaciéon oportuna, o que lo aqui debatido es un punto
de derecho cuyo error no vicia el consentimiento, sean argumentos
suficientes para subsanar cualquier error que se hubiese presentado al
momento del traslado, como si se tratara de un simple negocio de seguros,

pues, de conformidad con el articulo 48 superior, en concordancia con la

17 Sentencia SL3871-2021. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.

18 Aplicable a asuntos laborales y de la seguridad social, por disposicién expresa del canon 19 del C.S.T.

19 Sentencia SL1452-2019 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, reiterada en las sentencias SL1688-2019,
SL4806-2020, SL5686-2021.

20 Sentencia SL12136-2013 M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén.
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proteccion especial que la Constitucion da al trabajo, que es de donde los
pensionados derivan su derecho (Art. 25 C. Pol.), las labores desarrolladas
por las AFP conciernen a los intereses publicos, razén basica por la que las
obligaciones de estas entidades se miden con un rasero diferente al de las
contraidas entre otro tipo de particulares y, por lo tanto, su validacion debe
efectuarse con mayor rigurosidad respecto de la asesoria y deber de

informacion que le deben suministrar a sus usuarios o afiliados?2!.

En el mismo sentido, los actos de traslados entre diferentes AFP no generan
un acto de relacionamiento que convalide la voluntad de permanencia,
porque si en la fecha de traslado del RPMPD al RAIS el afiliado no conté con
la informaciéon necesaria, clara, objetiva, transparente, comprensible y
oportuna, toda actuacion posterior no desvirtua el incumplimiento de tal

deber, lo que necesariamente lleva a que el acto juridico se torne ineficaz?2.

En el caso bajo examen, COLPENSIONES fundamenta su recurso de
apelacion contra la decision de declaratoria de ineficacia del traslado en los
siguientes puntos: 1) que la afiliacion del senor JOSE GERARDO
CAMACHO GONZALEZ a AFP PORVENIR S.A. fue de manera libre,
voluntaria y espontanea y que de la suscripcion del contrato de vinculacion
se permite presumir que el demandante tenia informacion necesaria de las
condiciones, caracteristicas y desventajas del régimen; 2) que el tnico
requisito para la validez del traslado en ese momento era el diligenciamiento
del formulario en el que se consigna que la decision es libre, espontanea y
sin presiones y; 3) que existe imposibilidad en el traslado del demandante
porque €l esta a menos de 10 anos de cumplir la edad de pension y, debido
a que esta decision descapitaliza el sistema pensional, como consecuencia

desfinancia los derechos prestacionales de los demas afiliados.

Contrario a lo sustentado por COLPENSIONES, véase que en el expediente
reposan copia del formulario de traslado a AFP PORVENIR S.A., historias
validas para bono pensional y laboral consolidada, relacion historica de

movimientos y expediente administrativo de Colpensiones, medios

21 Criterio establecido en la sentencia SL de 9 de septiembre de 2008, radicado 31989.
22 Sentencia SL1055-2022 M.P. Ivan Mauricio Lenis Gomez.
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probatorios insuficientes para acreditar que la AFP demandada le haya
proporcionado al demandante la informacion precisa en la que se
delimitaran los alcances positivos y negativos de la decision de traslado, ya
que la simple manifestacion de voluntad del afiliado acerca de que la realizé
de forma libre, espontanea y sin presiones la escogencia del régimen y
administradora de pensiones, de ningin modo suple, en orden a procurar
una decision informada con datos veraces de las mejores opciones del
mercado, la obligacion que el fondo de pensiones privado tenia en su
momento, de analizar y explicar de manera detallada la situacion del

trabajador que estaba afiliando al RAIS.

En ese sentido, la Sala considera que pese a que el Decreto 692 de 199423
establece que la voluntad del afiliado debe corroborarse con la firma del
formulario, junto a la prueba de haber tomado la decision de trasladarse de
manera libre, espontanea y sin presiones, la argumentacion de
COLPENSIONES no esta llamada a prosperar, ya que, en este caso, ninguna
de las demandadas dieron cuenta de que la informacion brindada al senor
JOSE GERARDO CAMACHO GONZALEZ respecto de las consecuencias y

efectos del cambio de régimen pensional haya sido clara y suficiente.

A su vez, JOSE GERARDO CAMACHO GONZALEZ, declaré que la
motivacion detras de su traslado a AFP PORVENIR S.A., el dia 18 de abril
de 1997, radicaba en la indebida asesoria prestada por parte del promotor
pensional respecto a que se podia pensionar antes de la edad minima que
exigia la ley, pension que quedaba con un valor superior al minimo, y, por
ultimo, que le pasaron el formulario, lo firmo6 y que asi se traslado a AFP

PORVENIR. S. A.

Asegur6 que no le explicaron como se manejaban las cuentas de ahorro
individual, ni que le practicaban descuentos para las polizas previsionales

de invalidez y muerte, ni como se liquidaba la mesada pensional en

23 Decreto 692 de 1994. Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccidn y vinculacion. “...Cuando el afiliado se
traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decisién de trasladarse al régimen
seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la
leyenda preimpresa en este sentido...”
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COLPENSIONES, ni cuales factores iban a tener en cuenta para liquidar su
pension; que tampoco le informaron sobre las figuras de retracto, de
devolucion de saldos, que en caso de no tener beneficiarios, el dinero
entraba a ser parte de la masa sucesoral y; que no tuvo acompanamiento
antes de cumplir los 52 anos que le informara de la posibilidad de retornar

al RPMPD.

De otro lado, cabe advertir que el hecho de que el accionante JOSE
GERARDO CAMACHO GONZALEZ, hubiere estado afiliado al RAIS por mas
de 25 anos, no conlleva per se a senalar que €l ratifico el traslado del
RPMPD, puesto que como lo ha explicado la jurisprudencia laboral que se
cit6 con antelacion, la carencia de eficacia de variacion del régimen
pensional nunca se convalida por el solo paso del tiempo o posteriores
traslados efectuados entre los Fondos privados, ya que ello implicaria
modificar el contenido de sus derechos prestacionales, mas si se tiene en
cuenta que la ineficacia del traslado de régimen pensional trasmite los
efectos a los siguientes cambios que se hubiere efectuado entre las

diferentes administradoras de fondo de pensiones privadas.

En virtud de estos razonamientos, la Sala considera acertada la decision de
primer grado puesto que, de las declaraciones del demandante JOSE
GERARDO CAMACHO GONZANLEZ y de los expedientes administrativos
aportados por las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, quedo
establecido que la AFP accionada no cumplié con su deber de suministrar
informacion suficiente y transparente en el proceso de traslado de régimen
pensional, asesoria que le hubiera permitido al actor tener elementos de
juicio objetivo para escoger las mejores opciones del mercado, conforme lo
preceptuado en el numeral 1 del articulo 97 del Decreto 663 de 1993;
sumado a ello, PORVENIR S.A. no aport6 medios de conviccion que
tuvieran como finalidad demostrar el cumplimiento del deber de brindar
informacion al afiliado y no puede pretender que sus propias declaraciones
constituyan prueba a su favor, cuando tuvo una conducta procesal pasiva

respecto a su carga probatoria.
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En este orden de ideas, el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES no prospera Yy, en consecuencia, se confirmara
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional a PORVENIR
S.A. efectuado el dia 18 de abril de 1997, por ende, debera reconocerse que
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion
a ese transito, como si el afiliado se hubiere mantenido en la entidad

administradora del RPMPD.

2.3.- SOBRE LA DEVOLUCION DE APORTES Y DEMAS CONCEPTOS A
COLPENSIONES.

El efecto juridico de las acciones judiciales de “ineficacia” no es otro distinto
que retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido. Dicho en otras
palabras, una declaratoria en este sentido, tiene un efecto ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (Art.

1746 C.C.).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta determinacion
trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido a dicho
régimen pensional, debiendo restituirse las cosas a su estado original, pues,
como ya se afirmo, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia es
precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la AFP y

el afiliado.

Asimismo, atendiendo a que es una consecuencia adversa a la ineficacia del
traslado por incumplir el deber de informacion suficiente, clara, objetiva y
transparente al afiliado, declarada la ineficacia del traslado de régimen, la
AFP esta en el deber de devolver de modo pleno y con efectos retroactivos el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del afiliado con motivo
de la afiliacion como cotizaciones, los rendimientos, bonos pensionales, si
hubiera lugar, los valores cobrados por gastos de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de pension minima y seguros

previsionales, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos.
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Igualmente, las AFP tienen la obligacion, al momento de efectuar la
devolucion, de discriminar detalladamente los conceptos, valores, ciclos,
aportes, ingreso base de cotizacion y demas informacion que a su juicio

consideren relevante debidamente justificada24.

Conforme lo dicho, es claro que la declaratoria de ineficacia del traslado
implica para COLPENSIONES, el deber de mantener la afiliacion del actor
como si no se hubiera realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo
recibir las sumas que debe trasladar la administradora privada de
pensiones, incluidos los dineros cobrados a titulo de gastos de
administracion, comisiones, primas previsionales y aportes al fondo de
garantia de pension minima, lo que a su vez, garantiza la financiacion de la
pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada, pues se
ordena la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin

lugar a descuentos.

De otro lado, surtiendo el grado jurisdiccional de consulta, esta
Corporacion, adicionara el ordinal 4° de la sentencia de primera instancia,
en el entendido de CONDENAR a PORVENIR S.A., a retornar a
COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos y debidamente
indexados, los valores recibidos durante el tiempo en que duré la afiliacion
de la demandante al RAIS, correspondiente a contribuciones pensionales
junto sus respectivos rendimientos, comisiones, gastos de administracion,
primas de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia
de pension minima y, eventualmente, el bono pensional si lo hubiere,
actuacion que PORVENIR S.A., debera realizar dentro de los treinta (30)

dias siguientes a la notificacion de este proveido.
2.5.- SOBRE LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION.
En punto a la excepcion de prescripcion interpuesta por COLPENSIONES,

es del caso senalar que la accion de ineficacia del traslado de régimen

pensional es imprescriptible. En palabras de nuestro maximo o6rgano de

24 Sentencia SL3803-2021 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, reiterada por las sentencias SL1055-2022,
SL2229-2022.
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cierre “la declaracién de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y
por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues,
se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social,
calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser parcial o totalmente
objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e
indisponible), (i) como tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo
(imprescriptible) o por imposicion de las autoridades sin titulo legal

(irrevocable).” (CSJ SL1689-2019).

Asi las cosas, revisado este aparte de la sentencia de primera instancia en
virtud del grado jurisdiccional de consulta, y siguiendo la linea
jurisprudencia decantada por la Honorable Corte Suprema de Justicia, esta
Sala considera necesario confirmar la desestimacion que de dicho

mecanismo defensivo efectuo el juez de primer grado.

3.- CONCLUSIONES.

La Sala adicionara el ordinal cuarto de la sentencia proferida el dia 11 de
mayo de 2023 por el JUZGADO CUARENTA LABORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C., en el sentido de condenar a PORVENIR S.A. a devolver y
trasladar a COLPENSIONES, debidamente indexados los conceptos
senialados por el juez de primera instancia, obligacién que realizard con cargo
a sus propios recursos, actuacion que PORVENIR S.A., debera realizar

dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion de este proveido.

4.- COSTAS.

De conformidad a lo previsto en el numeral 1° del articulo 365 del Codigo
General de Proceso; ante la no prosperidad de la impugnacion presentada
por COLPENSIONES, esta Corporacion condena a la parte vencida en favor
de la demandante, en costas por la suma de un salario minimo mensual

legal vigente, (1 S. M.M.L.V.).
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - ADICIONAR el ordinal cuarto de la sentencia proferida el dia 11
de mayo de 2023 por el JUZGADO CUARENTA LABORAL DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C., en el sentido de condenar a PORVENIR S.A. a devolver y
trasladar a COLPENSIONES, debidamente indexados los conceptos
senialados por el juez de primera instancia, devolucion que realizard con
cargo a sus propios recursos, actuacion que PORVENIR S.A., debera
realizar dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion de este

proveido.

SEGUNDO. -CONFIRMAR los demas aspectos de la sentencia consultada y

recurrida.

TERCERO. - CONDENAR en costas a COLPENSIONES., fijandose como
agencias en derecho la suma de un salario minimo mensual legal vigente

(1.M.M.L.V.).

CUARTO - En firme esta providencia, por Secretaria, DEVUELVASE el
expediente al JUZGADO CUARENTA LABORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C., previas las anotaciones de rigor.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social

19



Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: José Gerardo Camacho Gonzalez
Demandada: Colpensiones y Porvenir S.A.
Radicado: 110013105040-2021-00459-01

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado

Ja[v)E

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

plat 3 1fE-

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

EXPEDIENTE DIGITAL: : 11001310504020210045901
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

PROCESO: SUMARIO

DEMANDANTE: OLGA LUCIA GUTIERREZ QUINTERO
DEMANDADOS: FAMISANAR EPS

RADICADO: 110012205000-2023-01312-01
PROVIDENCIA: SENTENCIA

I. ASUNTO.

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada contra la sentencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD el dia 29 de junio de 2023,
providencia que condeno: i) a la demandada a pagar a la actora la suma de
$1.810.416 por gastos en que incurrié debido a intervencion quirurgica que

realizo y no impuso condena en costas.

II. ANTECEDENTES.
DEMANDA

Mediante escrito radicado el dia 15 de junio de 2022, cuyo conocimiento
correspondi6 a la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional de Salud, OLGA LUCIA GUTIERREZ QUINTERO demand6
a FAMISANAR EPS1, solicitando se le cancele, en la suma $1.810.416

L Archivo 001° del expediente digital
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reconocimiento economico, por gastos en que incurrié por concepto de
consulta con especialista en medicina interna e intervencion quirurgica de

legrado.

OLGA LUCIA GUTIERREZ QUINTERO, manifesté que, empezé a sentir
molestias en su salud a mediados de septiembre de 2021 y que, al solicitar
cita médica a su EPS, informandole que no era posible agendar una cita
con anterioridad le fue asignada para el 08 de noviembre 2021, razon por la
cual solicité en diferentes ocasiones autorizacion a la EPS demandada para
ser atendida por un médico particular especialista en medicina interna y
luego solicitar el respectivo reembolso, autorizaciones que nunca fueron

contestadas.

Expreso que, el 24 de septiembre de 2021 tuvo consulta de medicina interna
en el Hospital Universitario, enviandole estudios y recomendaciéon con
control ginecologico, que acudio a la cita programada por la EPS el 08 de
noviembre de 2021, cuando, por hallazgos referidos en ecografia
transvaginal y en la citologia realizadas previamente, fue enviada con grado

de ‘prioridad’ a ginecologia.

Que, los examenes clinicos y estudios realizados durante los episodios
hospitalarios referidos, arrojaron como diagnoéstico “ENGROSAMIENTO
ENDOMETRIAL CON MARCADO TEMOR DE LESION MALIGNA Y
CONDICION FIBROQUISTICA MAMARIA”, por lo que, tal y como quedd
registrado en la consulta del 23 de noviembre de 2021, le ordenan la practica

de un legrado.

Posterior a ello, manifiesta la demandante que, a través de diferentes
canales de comunicacion dispuestos para ello, comenzo6 el tramite ante a
EPS FAMISANAR para obtener la autorizacion para que la realizacion de la
cirugia de legrado, informandosele que no habia disponibilidad en la agenda,
por lo que ante el deterioro de su estado salud, sin haber obtenido respuesta
favorable de su EPS, decide buscar los medios necesarios para realizarse la
cirugia de legrado en el Hospital Universitario Nacional de Colombia el 13

de enero de 2022.



PROCESO SUMARIO LABORAL
Demandante: OLGA LUCIA GUTIERREZ QUINTERO
Demandada: FAMISANAR EPS

Radicado: 110012205000-2023-01312-01

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

FAMISANAR EPS?, oportunamente contestdé la demanda, se opuso a las
pretensiones y propuso las excepciones de mérito de “No procedencia del
reconocimiento economico de los gastos sufragados de manera particular, por
no cumplimiento de los requisitos de ley e inexistencia de vulneracién al

derecho fundamental a la salud”.

Argumento que, las pretensiones no tienen vocacion de prosperidad, en
tanto que la parte demandante, de manera libre y voluntaria por medios

particulares, accedi6 al procedimiento quirurgico de forma particular.

La entidad requerida, HOSPITAL UNIVERSITARIO NACIONAL DE
COLOMBIA, guardo silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Considerando que, de acuerdo al cuadro clinico de la paciente con
diagnostico de sospecha de cancer endometrial, no se logro probar que
FAMISANAR EPS haya actuado diligentemente, mediante sentencia el
calendada junio 29 de 2023, Superintendencia Delegada de Salud, sin
imponer condena en costas y agencias en derecho resolvidé acceder a las
pretensiones formuladas por la sefiora OLGA LUCIA GUTIERREZ,
ordenando a FAMISANAR EPS reconocerle, por concepto procedimiento

quirargico y pagar a favor de la demandante, la suma de $1.810.416 .

IV. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la parte demandada apelo considerando que el
primer grado omite senalar en sus conclusiones que, de acuerdo a la
disponibilidad de agenda de la IPS, FAMISANAR EPS realizo las gestiones
necesarias para satisfacer la solicitud de la demandante, por lo cual no se

le puede imputar negligencia y/o mala fe.

2 Contestacion obrante en la 52 carpeta.
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Que quedo acreditado por la misma informacion que proporciona la
demandante, ella accedi6 al servicio de forma libre y voluntaria, a la
realizacion de la cirugia de manera particular, omitiendo la programacion
del servicio gestionado por la EPS demandada, concluyendo que la solicitud
de reembolso no cumple con lo establecido en la Resolucion No. 5261 de

1994.

De conformidad con el principio de consonancia establecido en el articulo
66A del CPL y de la S.S. con miras a la definicion de los recursos de
apelacion interpuestos, la Corporacion decidira y solo tendra en cuenta y se
ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente merecio

reproche.

V. CONSIDERACIONES.

1.- PROBLEMA JURIDICO.

Atendiendo el analisis que, conforme lo preceptuado en el articulo 66 A del
CPT y de la SS, respecto de las argumentaciones expuestas en el recurso de
apelacion interpuesto, corresponde a la Sala resolver el siguiente problema

juridico:
- Definir si, ¢procede el reconocimiento y pago del reembolso solicitado
por la sefiora OLGA LUCIA GUTIERREZ QUINTERO por concepto de

procedimiento quirurgico, o si, por el contrario, la EPS accionada

actuo de manera negligente?

2.- RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.

2.1.- SOBRE EL DERECHO AL ACCESO A LA SALUD:
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El articulo 14 de la Ley 1122 de 20073, preceptua que, debiendo asumir el
riesgo transferido por el usuario se encuentra a cargo de las Entidades
Promotoras de Salud EPS, el cumplimiento de las funciones del
aseguramiento en salud, entre los que se encuentra la garantia y acceso

efectivo y con calidad a los servicios en salud.

Igualmente, deben cumplir con los principios establecidos en el Sistema
Obligatorio de Garantia de Calidad, garantizando entre otros la accesibilidad
al servicio de salud, su prestacion oportuna y sin retrasos que pongan en
riesgo la vida o la salud de los usuarios y a la continuidad en el tratamiento

que reciben. (Articulo 3 Decreto 1011 de 2003).

Frente a la vulneracion del derecho a la salud, por el no acceso oportuno a
los servicios, el maximo Tribunal constitucional, en sentencia T 012 del 14
de enero de 20114, expreso que el hecho de diferir, casi al punto de negar
los tratamientos recomendados por médicos adscritos a la misma entidad,
coloca en condiciones de riesgo la integridad fisica y la salud de los
pacientes, quienes deben someterse a esperas indefinidas que culminan por
distorsionar y diluir el objetivo mismo del tratamiento originalmente

indicado.

Por su parte, el articulo 14 de la Resolucion No. 5261 de 1994, consagra el

tramite de reembolso de gastos que haya hecho por su cuenta por concepto

3 ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en
salud, la administracion del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacién de los servicios que garantice el
acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacién de los servicios de salud y la representacion del afiliado ante el
prestador y los demas actores sin perjuicio de la autonomia del usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo
transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.

Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables de cumplir con las funciones indelegables del
aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la presente ley administran el régimen subsidiado se denominaran en
adelante Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado (EPS). Cumpliran con los requisitos de habilitacion y demas
que sefala el reglamento.

‘)

4.2. Especificamente sobre el derecho a acceder a los servicios de salud en forma oportuna, la jurisprudencia de la Corte

Constitucional ha considerado que se vulneran los derechos a la integridad fisica y la salud de una persona cuando se demora

la practica de un tratamiento o examen diagnoéstico ordenado por el médico tratante. Esta regla ha sido justificada por la Corte

Constitucional, entre otras, en la sentencia T-881 de 2003,[14] en la cual se dijo:
"Ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion, que el hecho de diferir, casi al punto de negar los tratamientos
recomendados por médicos adscritos a la misma entidad, coloca en condiciones de riesgo la integridad fisica y la
salud de los pacientes, quienes deben someterse a esperas indefinidas que culminan por distorsionar y diluir el
objetivo mismo del tratamiento originalmente indicado. El sentido y el criterio de oportunidad en la iniciacion y
desarrollo de un tratamiento médico, también ha sido fijado por la jurisprudencia como requisito para garantizar por
igual el derecho a la salud y la vida de los pacientes. Se reitera entonces, que las instituciones de salud no estan
autorizadas para evadir y mantener indefinidamente en suspenso e incertidumbre al paciente que acredita y prueba
una urgencia vital y la necesidad de un tratamiento médico como en este caso.’J15]”


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-012-11.htm#_ftn14
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-012-11.htm#_ftn15

PROCESO SUMARIO LABORAL

Demandante: OLGA LUCIA GUTIERREZ QUINTERO
Demandada: FAMISANAR EPS

Radicado: 110012205000-2023-01312-01

de: atencion de urgencias en caso de ser atendido en una [.P.S. que no tenga
contrato con la respectiva E.P.S., cuando haya sido autorizado
expresamente por la E.P.S. para una atencion especifica y en caso de
incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada
de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con sus

usuarios.

A su turno, el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 faculta a los usuarios del
Subsistema General de Seguridad Social en Salud que, a través de un
procedimiento judicial, preferente y sumario, se reclame el reembolso de los

gastos meédicos que hayan hecho por su cuenta.

Bajo tales presupuestos, procede por parte de las EPS el reembolso a un

afiliado de los gastos en que hubiera incurrido, en los siguientes casos:

1. Atencion médica de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que

no tenga contrato con la respectiva EPS.

2. Cuando haya sido autorizado expresamente por la E.P.S. para una

atencion especifica.

3. En caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir

las obligaciones para con sus usuarios.

CASO CONCRETO:

De acuerdo a lo anterior, corresponde a la Sala comenzar por recalcar que
no fue objeto de discusion entre las partes y se determina con el material
probatorio allegado al proceso la condicion de afiliada de la senora OLGA
LUCIA GUTIERREZ QUNTERO al Sistema General de Seguridad Social en
Salud a la EPS FAMISANAR, en calidad de cotizante. Igualmente, se tiene
por acreditado que la demandante es una paciente de 59 anos atendida en
consulta externa como paciente de FAMISANAR EPS en un Centro de

Atencion Colsubsidio.
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La actora sostiene que, ante su mal estado de salud, solicitéo consulta de
medicina interna, cita que le fue asignada para el dia 8 de noviembre de
2021, por lo que solicito que le solicito al personal de la IPS fuera
adelantada, peticion que argumentando no existir disponibilidad en la
agenda recibio respuesta negativa, razén por la cual, solicité autorizacion
para que, fuera atendida como paciente particular, sin que la EPS accionada

le respondiera dicha solicitud.

Que, el 8 de noviembre de 2021, fecha en la que referia hemorragia vaginal,
fue atendida en la consulta programada de medicina interna, y se tomo
atenta nota de los resultados de los examenes que le habia ordenado el
meédico que la valoré6 como paciente particular, dentro de los cuales estaba
la practica de citologia, ya que arrojaba anormalidad de células escamosas,
y de ecografia transvaginal, al evidenciarse engrosamiento endometrial,

razon por la cual, con caracter prioritario, la remitieron a ginecologia.

Ese mismo 8 de noviembre de 2021, la seiora OLGA LUCIA GUTIERREZ
QUINTERO fue atendida por ginecologia, y de acuerdo a los examenes antes
referidos, le ordenaron Histeroscopia mas biopsia y luego, en consulta del
23 de noviembre de 2021, fue atendida en consulta de control, ocasion en

la que le reiteraron la orden de Histeroscopia con legrado.

Que, pese a las diferentes solicitudes realizadas por la demandante a la EPS
FAMISANAR para que por la patologia que padecia denominada
“ENGROSAMIENTO ENDOMETRIAL CON MARCADO TEMOR DE LESION
MALIGNA Y CONDICION FIBROQUISTICA MAMARIA”, al tener caracter
prioritario le autorizara la realizacion del procedimiento quirdrgico como
paciente particular y que, ante la negativa de adelantar el agendamiento, la
demandante decide el 13 de enero de 2022 realizarse el procedimiento

quirurgico Histeroscopia, en el Hospital Universitario Nacional.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que en razon a los hallazgos de la citologia
y de la ecografia pélvica transvaginal realizada a la sefiora OLGA LUCIA
GUTIERREZ QUINTERO, persona que, por el engrosamiento endometrial y
por las atipias encontradas en la citologia tenia altas probabilidades de estar

afectada por cancer endometrial, fue la razéon por la cual, el Ginecélogo
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tratante de la red de prestadores de FAMISANAR EPS le ordeno a la paciente,

con caracter prioritario la practica de Histeroscopia con Biopsia.

Que, de acuerdo con ello, al tener sospecha de cancer endometrial, el caso
constituia una urgencia oncolégica, entendida como aquella situacion que
implica un riesgo para la vida o causa un deterioro agudo del estado de
salud de los pacientes oncolégicos y esta directa o indirectamente

relacionada con la enfermedad y su tratamiento.

Que, una vez conocido el diagnostico otorgado a la demandante, comenzo a
solicitar el tramite respectivo ante la EPS FAMISANAR realizo los tramites
para obtener autorizacion con el fin de que se le realizara la cirugia de
legrado que le fue ordenada de manera prioritaria en la consulta de control
del 2 de noviembre de 2021, sin embargo, la respuesta fue que no habia

disponibilidad en la agenda.

Asi, conforme la documental allegada por la demandante, con la que se
acredita las diligencias que ella adelant6 en busqueda de respuesta
oportuna y eficaz a su situacion de salud, en el presente asunto ha de
concluirse que, ningun tramite para la obtencion de la autorizacion podia

ser trasladado al usuario, tal como lo pretende FAMISANAR EPS.

Asi las cosas, las fallas en el cumplimiento de responsabilidades de los
prestadores de servicios de salud y de las Entidades Promotoras de Salud
no pueden, ni deben ser asumidas, ni trasladadas al paciente o a sus

familiares, tal y como sucedi6 en el presente caso.

Ademas, se hace énfasis que es la EPS, a la cual esta afiliada la paciente,
no el prestador, la que tiene la obligacion de garantizar la calidad,
oportunidad, integralidad, accesibilidad, eficiencia y eficacia en la

prestacion de los servicios de salud a través de su red de prestadores.

Y es que, de acuerdo a lo expuesto, no se entiende como, al haberse
ordenado por el ginecologo tratante , desde el 23 de noviembre de 2021, la

Histeroscopia + Biopsia con caracter prioritario, le agendaron a la senora
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OLGA LUCIA GUTIERREZ QUINTERO la consulta para la valoracién pre

anestésica hasta el 31 de enero de 2022, tiempo totalmente inoportuno para
un procedimiento prioritario, que lesiona la continuidad e integralidad de la
atencion médica especializada requerida por la aqui demandante, lo que
conlleva a concluir que la EPS accionada tenia conocimiento del estado de

salud de la aqui demandante.

Finalmente, vale la pena preciar que, para la fecha de los hechos, tanto la
Histeroscopia como la biopsia estaban incluidas en la cobertura del Plan de
Beneficios de Salud con cargo a la UPC vigente, por lo que le correspondia
a FAMISANAR EPS asumir su cobertura, sin que, no obstante tener
proteccion constitucional por ser paciente con sospecha de cancer le
hubiese garantizado la atencion prioritaria y preferente a la que tenia

derecho la aqui demandante OLGA LUCIA GUTIERREZ QUINTERO.

En suma, no se acredita que FAMISANAR EPS haya actuado diligentemente
ante el cuadro clinico de una paciente con diagnoéstico de sospecha de
cancer, incumpliendo de esta manera lo establecido en la Ley 1171 de 2007,
que dispone la prestacion de servicios de salud de manera oportuna, integral

y continua.

3.- CONCLUSIONES.

Esta Sala confirmara en su integridad la sentencia proferida el dia 29 de

junio de 2023 por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD.

4.- COSTAS.

Sin condena en costas.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 29 de junio de 2023
por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, conforme las

consideraciones que anteceden.
SEGUNDO. - Sin condena en costa en esta instancia.

TERCERO. - En firme esta providencia, por Secretaria, DEVUELVASE el
expediente a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, previas las

anotaciones de rigor.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado

i '.// Dz

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

10
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plct. 3 1fE

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
Magistrada

Link expediente digital: 11001220500020230131201
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

PROCESO: SUMARIO

DEMANDANTE: LUZ MERY MORENO DE FORERO AGENTE
OFICIOSA DE JOSE VICENTE FORERO
MENDOZA

DEMANDADOS: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL
DIRECCION GENERAL DE SANIDAD
MILITAR
DIRECCION DE SANIDAD EJERCITO
NACIONAL

RADICADO: 110012205000-2024-00056-01

PROVIDENCIA: SENTENCIA

I. ASUNTO.

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR en
contra de la sentencia proferida el dia 03 de noviembre de 2023, por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, providencia que ORDENO: i)
el acceso material y efectivo al servicio de REUMATOLOGIA, para establecer
una valoracion que determine el grado de discapacidad y el Barthel del
usuario, relacionado con su patologia, y, bajo este criterio, se determine la
necesidad o no, del acompanamiento de enfermeria para su cuidado de

manera domiciliaria y establecer la necesidad del uso de panales; ii) acceso
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material y efectivo a una valoracion a través de visita domiciliaria o de
manera presencial por parte del servicio de Trabajo Social para determinar

los requerimientos del usuario en su entorno como adulto mayor.

II. ANTECEDENTES.
DEMANDA

Mediante escrito radicado el dia 14 de septiembre de 2023, cuyo
conocimiento correspondi6 a la Superintendencia Delegada para la
Funcion Jurisdiccional de Salud, LUZ MERY MORENO DE FORERO
AGENTE OFICIOSO DE JOSE VICENTE FORERO MENDOZA demando6 a
DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR y DIRECCION DE
SANIDAD EJERCITO NACIONAL”1, solicitando la cobertura de los
procedimientos, actividades y/o intervenciones incluidas en el Plan de
Beneficios de Salud, que fueron negadas por SANIDAD MILITAR y ordenar
el acceso a panales para adulto y enfermera o en su defecto, la asignacion

de un cuidador.

LUZ MERY MORENO DE FORERO, manifest6 que su esposo, JOSE
VICENTE FORERO MENDOZA es una persona de 81 anos de edad, con
constantes quebrantos de salud, debido a que fue diagnosticado con
POLIMIALGIA REUMETICA, DESACONDICIONAMIENTO,
OSTEOARTROSIS, DEFICIT DE VITAMINA B, HIPERTENSION ARTERIAL y
SINDROME DE MANGUITO ROTADOR, enfermedades que le imposibilitan

caminar.

Que el senor JOSE VICENTE FORERO MENDOZA es atendido por Sanidad
Militar, en las instalaciones del Hospital Militar Central, resaltando que ,
debido a los quebrantos de salud que padece igualmente la senora LUZ
MERY MORENO DE FORERO, requiere de panales y de un enfermero
personal ya que no cuentan con los recursos econémicos necesarios para

sufragar estos gastos.

Finalmente, expres6 que, Sanidad Militar no ha ordenado la cobertura de

los panales requeridos y de un enfermero que cuide a su esposo.

L Archivo 001° del expediente digital
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CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR?, oportunamente contesto
la demanda, se opuso a las pretensiones sin proponer excepciones de
meérito. Argumento que, por falta de legitimacion en la causa por pasiva, las
pretensiones no tienen vocacion de prosperidad; solicita que, acorde con lo
normado en los articulos 11 y 14 de la Ley 352 de 1997 y el articulo 16 del
Decreto Ley 1795 de 2000 se ordene a la DIRECCION DE SANIDAD DEL
EJERCITO NACIONAL atender el caso del sefior JOSE VICENTE FORERO
MENDOZA.

La DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL, guardé silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Considerando que, de acuerdo al material probatorio, el usuario se ha visto
expuesto a barreras administrativas injustificadas para el acceso a
valoraciones requeridas para la determinacion de un tratamiento adecuado
a las patologias que actualmente lo aquejan, la Superintendencia Delegada
de Salud, mediante sentencia calendada noviembre 3 de 2023, resolvio
acceder a las pretensiones formuladas por la senora LUZ MERY MORENO
DE FORERO, en calidad de Agente Oficiosa de su esposo, JOSE VICENTE
FORERO MENDOZA, ordenando el acceso material y efectivo al servicio de
reumatologia para establecer una valoracion que determine el grado de
discapacidad y el Barthel del usuario, relacionado a su patologia, y, bajo
este criterio se determine la necesidad o no, del acompanamiento de manera
domiciliaria de enfermera para que atienda su cuidado y establecer la
necesidad del uso de panales, asi como el acceso material y efectivo a una
valoracion a través de visita domiciliaria o de manera presencial por parte
del servicio de Trabajo Social determinar los requerimientos del usuario en

su entorno como adulto mayor.

2 Contestacion obrante en el Archivo 4 del expediente digital.
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IV. RECURSO DE APELACION

La DIRECCION DE SANIDAD MILITAR apel6 la decisiéon de primera
instancia, aduciendo falta de legitimacion en la causa por pasiva, pues de
acuerdo con el Manual de Sistema de Referencia y Contra referencia del
Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, el proceso de autorizaciones
para la prestacion de servicios de salud a los usuarios los realiza
directamente el establecimiento de Sanidad Militar al que esté asignado el
afiliado al Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, que para el caso
concreto seria el Establecimiento de Sanidad Militar ubicado en el
BATALLON DE SANIDAD “S. L. JOSE MARIA HERNANDEZ” - CENTRO
DE REHABILITACION, ente respecto del cual la DIRECCION DE SANIDAD
MILITAR GENERAL no tiene relacion directa y asi, consecuencialmente, la
DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL es la entidad a cargo
de coordinar con el mentado Establecimiento de Sanidad Militar la

prestacion de servicios del senor JOSE VICENTE FORERO MENDOZA.

Que, en este orden de ideas, la dependencia llamada a la autorizacion y
programacion de la atencién de servicios del sefior JOSE VICENTE FORERO
MENDOZA a través del Establecimiento de Sanidad Militar ubicado en el
BATALLON DE SANIDAD “S.L. JOSE MARIA HERNANDEZ” - Centro de
Rehabilitacién, es la DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO
NACIONAL, ya sea directamente o a través de la Red Externa contratada

para tal fin.

V. CONSIDERACIONES.

1.- PROBLEMA JURIDICO.

Atendiendo el analisis que, conforme lo preceptuado en el articulo 66 A del
CPT y de la SS, respecto de las argumentaciones expuestas en el recurso de
apelacion interpuesto, corresponde a la Sala resolver el siguiente problema

juridico:
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- Definir si, ¢la DIRECCION DE SANIDAD MILITAR es la competente
para autorizar los servicios de salud y entrega de insumos requeridos

por el senor JOSE VICENTE FORERO MENDOZA?

2.- RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.

2.1.- SOBRE EL DERECHO AL ACCESO A LA SALUD:

En aras de definir la controversia, cabe indicar que en reiteradas
oportunidades la H. Corte Constitucional, ha senalado el caracter de
fundamental y autéonomo del derecho a la salud, que se encuentra en
conexidad con otros derechos fundamentales y se radica en cabeza de todas

las personas en general debiendo ser protegido y garantizado por el estado.

El articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, establece a cargo de las Entidades
Promotoras de Salud EPS, el cumplir con las funciones del aseguramiento
en salud, entre las que se encuentran la garantia y acceso efectivo y con
calidad a los servicios en salud, debiendo asumir el riesgo trasferido por el

usuario.

Igualmente, deben cumplir con los principios establecidos en el Sistema
Obligatorio de Garantia de Calidad, garantizando entre otros la accesibilidad
al servicio de salud, su prestacion oportuna y sin retrasos que pongan en
riesgo la vida o la salud de los usuarios y la continuidad en el tratamiento

que reciben. (Articulo 3 Decreto 1011 de 2003)

Frente a la vulneracion del derecho a la salud, por el no acceso oportuno a
los servicios, el maximo Tribunal constitucional, en sentencia T 012 del 14

de enero de 20113, enseno que, el hecho de diferir, casi al punto de negar los

*1..)

4.2. Especificamente sobre el derecho a acceder a los servicios de salud en forma oportuna, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha considerado que se vulneran los derechos a la integridad fisica y la salud de una persona cuando se demora
la practica de un tratamiento o examen diagnostico ordenado por el médico tratante. Esta regla ha sido justificada por la Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia T-881 de 2003,[14] en la cual se dijo:

"Ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion, que el hecho de diferir, casi al punto de negar los tratamientos
recomendados por médicos adscritos a la misma entidad, coloca en condiciones de riesgo la integridad fisica y la salud de
los pacientes, quienes deben someterse a esperas indefinidas que culminan por distorsionar y diluir el objetivo mismo del
tratamiento originalmente indicado. El sentido y el criterio de oportunidad en la iniciacion y desarrollo de un tratamiento
médico, también ha sido fijado por la jurisprudencia como requisito para garantizar por igual el derecho a la salud y la vida
de los pacientes. Se reitera entonces, que las instituciones de salud no estan autorizadas para evadir y mantener
indefinidamente en suspenso e incertidumbre al paciente que acredita y prueba una urgencia vital y la necesidad de un
tratamiento médico como en este caso.’J15]”


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-012-11.htm#_ftn14
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-012-11.htm#_ftn15
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tratamientos recomendados por médicos adscritos a la misma entidad, coloca
en condiciones de riesgo la integridad fisica y la salud de los pacientes,
quienes deben someterse a esperas indefinidas que culminan por distorsionar

y diluir el objetivo mismo del tratamiento originalmente indicado.

Ahora bien, la ley 352 de 1997, en su articulo 9, autorizo la creacion de la
Direccion General de Sanidad Militar, como “una dependencia del Comando
General de las Fuerzas Militares, cuyo objeto sera administrar los recursos
del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares”, y entre las funciones
establecidas en la citada normativa, se encuentra que estas tienen asignada
la funcion de “dirigir la operacion y el funcionamiento del Subsistema de
Salud de las Fuerzas Militares con sujecion a las directrices trazadas por el
CSSMP?”; Asi mismo, es la encargada de “administrar el fondo-cuenta del

Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares”.

Adicionalmente, sobre la prestacion de servicio de salud, el articulo 11 de la
misma normatividad advierte en primer lugar que, Las Direcciones de
Sanidad de cada una de las Fuerzas creadas por normas internas de las
mismas Fuerzas Militares, ejerceran bajo la orientacion y control de la
Direccion General de Sanidad Militar las funciones asignadas a esta en

relacion con cada una de sus respectivas Fuerzas.

Por otro lado, el articulo 14 idem, dispone que el Ejército Nacional, la Armada
Nacional y la Fuerza Aérea seran las encargadas de prestar los servicios de
salud en todos los niveles de atencion a los afiliados y beneficiarios del
Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, a través de las unidades
propias de cada una de las Fuerzas Militares o mediante la contratacion de
instituciones prestadoras de servicios de salud y profesionales habilitados,
de conformidad con los planes, politicas, parametros y lineamientos

establecidos por el CSSMP.”
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA:
Corresponde a la Sala comenzar por senalar que la H. Corte Constitucional

en sentencia T-1001 de 2006 expreso que la legitimacion en la causa es

requisito de procedibilidad, ya que para su existencia se requiere un nexo de
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causalidad entre la vulneracion de los derechos del demandante y la accion u

omision del demandado, vinculo sin el cual, la tutela se torna improcedente.
CASO CONCRETO:

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, la senora LUZ MERY MORENO
DE FORERO agente oficiosa de su esposo JOSE VICENTE FORERO MENDOZA
acude al tramite sumario que se adelanta ante a SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD con el fin de que se garantice la prestacion del servicio
de salud y la cobertura de los procedimientos, actividades y/o intervenciones
incluidas en el Plan de Beneficios de Salud, que fueron negadas por
SANIDAD MILITAR y se ordene le sean entregados panales para adulto y se

le asigne enfermera o en su defecto, d un cuidador.

Bajo el contexto ya descrito, la Sala encuentra que en este evento no es viable
atribuir responsabilidad alguna a la DIRECCION GENERAL DE SANIDAD
MILITAR, ya que como lo manifesto en el escrito de impugnacion, y se puede
apreciar en el Decreto Ley 1795 del 2000 esa entidad cumple funciones
netamente administrativas y las direcciones de sanidad fueron creadas por
las normas internas de cada Fuerza; por lo cual la entidad encargada de acatar
el fallo proferido es directamente la DIRECCION DE SANIDAD DEL
EJERCITO NACIONAL a través del establecimiento de Sanidad Militar del
Batall6én “S.L. JOSE MARIA HERNANDEZ” - CENTRO DE REHABILITACION,
al ser los garantes y custodios de la historia clinica del senhor FORERO

MENDOZA.

Por otra parte, a pesar de que no se impugno la orden impartida en la sentencia
de primera instancia, no sobra recalcar que respecto a los derechos
fundamentales invocados por la senora LUZ MERY MORENO DE FORERO
agente oficiosa del senor JOSE VICENTE FORERO MENDOZA, se debe
garantizar su proteccion inmediata y prioritaria en vista de que se trata de un
sujeto de especial proteccion constitucional, mas aun, cuando el derecho

vulnerado es el de la salud, que tiene caracter prevalente.

Finalmente, es preciso enfatizar en que la orden del fallo de tutela sera dirigida
a la DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL a través del
establecimiento de Sanidad Militar del Batallon “S.L. JOSE MARIA
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HERNANDEZ” — CENTRO DE REHABILITACION, entendido como una sola
entidad y, por consiguiente, se aclarara el ordinal segundo de la sentencia de

primera instancia.

3.- CONCLUSIONES.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, en el asunto bajo examen la
Sala modificara la sentencia proferida el 3 de noviembre de 2023 por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, al considerar que la entidad
encargada de cumplir la obligacién es la DIRECCION DE SANIDAD DEL
EJERCITO NACIONAL a través del establecimiento de Sanidad Militar del
Batallon “S.L. JOSE MARIA HERNANDEZ” — CENTRO DE REHABILITACION
y, por lo tanto, se desvinculara de esta accion a la DIRECCION GENERAL DE
SANIDAD MILITAR.

4.- COSTAS.

Sin condena en costas.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR la sentencia proferida el dia 3 de noviembre de
2023 por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, en el sentido de
desvincular de esta acciéon a la DIRECCION GENERAL DE SANIDAD
MILITAR.

SEGUNDO. - ACLARAR el ordinal segundo de la sentencia de primera
instancia, en el sentido de que la orden del fallo de primera instancia se
dirige a la DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL a través del
establecimiento de Sanidad Militar del Batallon “S.L. JOSE MARIA
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HERNANDEZ” — CENTRO DE REHABILITACION, entendido como una sola
entidad.

TERCERO. - Sin condena en costa en esta instancia.

CUARTO. - En firme esta providencia, por Secretaria, DEVUELVASE el
expediente a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, previas las

anotaciones de rigor.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

RAFAEL ALBEIRO CHAVARRO POVEDA
Magistrado

. .//' 2 (@E

LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
Magistrada

LL s

CLAUDIA ANG LICA MARYINEZ CASTILLO
Magistrada

Link expediente digital: 11001220500020230136401
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