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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL. PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARLENY HURTADO CONTRA LILBERTO CRISTANCHO AVENDANO

En Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintitrés (2023),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sexialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la
declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Segunda

de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 8 de agosto de 2022 por el Juzgado Treinta y Uno

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

ANTECEDENTES

DEMANDA

Marleny Hurtado, actuando por intermedio de apoderado judicial, demando a
Lilberto Cristancho Avendario, para que se declare la existencia de un contrato
de trabajo a término indefinido, vigente del 1° de enero del 2015 al 14 de junio
de 2017, el cual finalizo por mutuo acuerdo. En consecuencia, se condene al pago
del auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio y vacaciones,
causados en vigencia de la relacion laboral; junto con la sancion consagrada en

el articulo 65 CST; la sancion por no consignacion de cesantias de los arios 2015
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y 2016; los aportes pensionales; la indexacion de las sumas; lo que resulte probado

en uso de las facultades ultra y extra petita, y las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 009 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: el 12 de septiembre de 2012
comenzo a laborar, mediante contrato de trabajo a término indefinido, en el
establecimiento de comercio Miscelanea Petete, propiedad de Lilberto Cristancho
Avendario; desde el 1° de enero de 2015 hasta el 14 de junio de 2017 no le fueron
pagadas sus prestaciones de orden economico; las partes acordaron que el pago
del salario se realizaria mensualmente y que seria equivalente a un smlmv, mads
auxilio de transporte y horas extra; el 14 de junio de 2017 resolvieron, por mutuo
acuerdo, terminar la relacion laboral; el 25 de junio de 2019 el demandado fue
citado a audiencia de conciliacion ante el Ministerio del Trabajo, audiencia a la

cual no comparecio ni presento excusa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, el accionado no presento
escrito de contestacion, pese a que fue debidamente notificado; razon por la cual
mediante auto del 19 de enero de 2022 se le tuvo por no contestada la demanda

(archivo 013 del expediente digital).

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partesy decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo, en la que declaro que entre las partes
existio un contrato de trabajo a término indefinido, vigente del 30 de enero de
2015 al 14 de junio de 2017. Condeno al accionado a reconocer y pagar a la
actora las siguientes sumas y conceptos: $1.739.725,00 por auxilio de cesantias,
$172.362,00 por intereses a las cesantias, $1.739.725,00 por concepto de prima
de servicio, $973.627,00 como compensacion en dinero de vacaciones; junto con
los intereses moratorios a la tasa mas alta vigente sobre lo adeudado por concepto
de cesantias, intereses a las cesantias y prima de servicios a partir del 15 de junio
del ario 2017 hasta el momento en que se realice el pago total de la obligacion.

Condeno al demandado al pago de la indemnizacion consagrada en el articulo
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99 de la Ley 50 de 1990 en cuantia de $8.388.369,00 por no consignacion de
cesantia del 2015,y $2.950.86 7,00 por no consignacion de cesantias del arvio 2016.
Condeno al pago del calculo actuarial liqguidado por Colpensiones a favor de la
demandante, por el periodo comprendido entre el 30 de enero de 2015y el 14 de
Jjunio de 2017, tomando como salario base de liquidacion el minimo legal mensual
vigente; advirtiendo que el calculo actuarial no admite pago directo. Condeno en

costas al extremo demandado.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandada interpone recurso de
apelacion argumentado que en ningun momento desconocio el vinculo laboral
que existio con la accionante, pese a ello, refirio que la empresa se encontraba en
una situacion economica dificil, que impidio el cumplimiento de sus obligaciones
laborales. Agrego que nadie esta obligado a lo imposible y que su actuar siempre
ha estado revestido de buena fe, por lo que solicito que se le absuelva de la sancion

moratoria.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, la parte demandada presento alegatos en esta instancia reiterando los

argumentos expuestos al momento de sustentar su recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por la parte demandada al momento de

sustentar su recurso de apelacion.

NEXO LABORAL

No es objeto de discusion que entre las partes existio un contrato de trabajo a
termino indefinido, vigente del 30 de enero de 2015 al 14 de junio de 2017. De
igual manera, quedo establecido que Lilberto Cristancho Avendario adeuda a

Marleny Hurtado los salarios y prestaciones sociales que fueron objeto de condena
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en primera instancia. Lo anterior encuentra respaldo probatorio en lo aceptado
por el demandado al absolver interrogatorio de parte. Supuestos fdcticos

establecidos en primera instancia, sin que fueran objeto de reproche en la alzada.

INDEMNIZACION MORATORIA - CRISIS ECONOMICA DEL EMPLEADOR

La parte demandada apela la decision de primer grado indicando que su actuar
estuvo revestido de buena fe, ya que, la crisis economica por la que atraveso la
empresa le impidio pagar las prestaciones sociales en favor de la actora. Por tal

razon, no hay lugar a imponer condena al pago a sancion moratoria.

Pues bien, la indemnizacion moratoria consagrada en el articulo 65 del CST, no
es de aplicacion automadtica, sino que se requiere que el empleador haya actuado
de mala fe, cuando no paga los salarios y prestaciones sociales causados a la
terminacion del contrato de trabajo. Sobre este punto ha sido pacifica la
Jjurisprudencia de tiempo atras sobre que la buena fe del empleador en el no pago
de salarios y prestaciones sociales lo exonera de la indemnizacion moratoria. Asi,
la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia, indico en sentencia de 16 de julio

de 1979 "Sélo a manera de excepcion admite la Jurisprudencia que el patrono asistido de buena

fe, la cual debe demostrar plenamente, sea exonerado de la indemnizacion cuando desconoce o

discute los derechos del trabajador con argumentos valederos, por razones manifiestas y
fundadas, sin temeridad ni malicia", por lo que ésta es una carga procesal del
demandado, esto es, probar que actuo de buena fe, la cual no se presume. En este
sentido, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 23 de diciembre de 1982,
reiterada en la del 20 de noviembre de 1990 (radicacion N° 3956), y madas
recientemente en la sentencia del 30 de abril de 2013 con radicado N° 38666,

sento su criterio en el sentido de que “la carga de la prueba de la buena fe exonerante

corresponde al patrono incumplido o moroso, puesto que la referida norma [art. 999 de la ley 50

de 1990], al igual que el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo equivale a una presuncion

de mala fe que favorece al trabajador perjudicado con el incumplimiento”.

Significando, entonces, que estructurado el contrato de trabajo, éste se debe
ejecutar, como todo contrato, dentro de la solvencia de la buena fe, no solo por
expreso mandato legal (art. 55 del CST), sino también por principio, porque, la
buena fe, que aunque no es una norma ni se reduce a una o mds obligaciones, es
algo que debemos admitir como supuesto de todo ordenamiento juridico, en el

sentido de que, la buena fe con una mayor relevancia en el darea del derecho del
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trabajo, no se limita a determinada obligacion u obligaciones o al conjunto de las
obligaciones que abarque a las dos partes, sino que es, como bien lo define el
maestro uruguayo Ameérico Pla Rodriguez en su Curso de Derecho Laboral, la
buena fe lealtad, se refiere a la conducta de la persona que considera cumplir

realmente con su deber. "Supone una posicion de honestidad y honradez en el comercio juridico
en cuanto lleva implicita la plena conciencia de no engaviar ni perjudicar ni dafar. Conlleva la
conviccion de que las transacciones se cumplen normalmente, sin trampas ni abusos ni

desvirtuaciones. La buena fe que debe vegir como principio del derecho del trabajo es la buena fe

lealtad, o sea, que se refiere a un comportamiento y no a una mera conviccion", destacando que

este principio alcanza a ambas partes del contrato y no solo a una de ellas.

En el sub examine, alega la parte recurrente que la crisis economica de la empresa
le impidio pagar las prestaciones sociales en favor de Marleny Hurtado. Sobre esta
excusa o justificacion, encuentra la Sala que, esa circunstancia por si misma no
prueba la buena fe en el actuar del empleador, que lleve a la exoneracion de la
sancion en estudio, toda vez que ello es un riesgo que debe asumir el empleador y
no el trabajador, puesto que éste no asume las consecuencias de los riesgos o
pérdidas del empleador (art. 28 del CST). Ademds, no se acredito dicha
circunstancia exonerativa. Al efecto, vale la pena traer a cuento lo dicho por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 24 de enero de

2012, radicado No. 37288 en la que recordo que:

“..la iliquidez o crisis econdmica de la empresa no excluye en principio la indemnizacion
moratoria, en tanto no encuadra dentro del concepto esbozado de la buena fe porque no se
trata de que el empleador estime que no debe los derechos que le son reclamados sino que
alega no poder pagarlos por razones economicas; quiebra del empresario que en modo
alguno afecta la existencia de los derechos laborales de los trabajadores, pues éstos no
asumen los riesgos o pérdidas del patrono conforme lo declara el articulo 28 del C. S. de T,
fuera de que como lo sefiala el articulo 157 ibidem, subrogado por el articulo 36 de la Ley 50
de 1990, los créditos causados y exigibles de los operarios, por conceptos de salarios,
prestaciones e indemnizaciones, son de primera clase y tienen privilegio excluyente sobre
todos los demds.

De tal modo, si bien no se descarta que la insolvencia en un momento dado pueda obedecer
a caso fortuito o de fuerza mayor, circunstancia que en cada caso deberd demostrarse
considerando las exigencias propias de la prueba de una situacion excepcional, ella por si
misma debe descartarse como motivo eximente por fuerza mayor o caso fortuito, pues el
fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la actividad productiva, mdxime si se
considera que frecuentemente acontece por comportamientos inadecuados, imprudentes,
negligentes e incluso dolosos de los propietarios de las unidades de explotacion, respecto de
quienes en todo caso debe presumirse que cuentan con los medios de prevencion o de remedio
de la crisis. Y no debe olvidarse que la empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion
social que implica obligaciones, entre las cuales ocupan lugar primordial las relativas al
reconocimiento de los derechos minimos a los empleados subordinados que le proporcionan
la fuerza laboral (C.N art 333)...” (Sent. 18 de septiembre de 1995, rad. 7393)”
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El anterior criterio fue reiterado en la sentencia SL845 del 17 de febrero de 2021,
en la que, ademas, sefialo que la crisis financiera de la empresa no constituye por

si sola una conducta justificante del impago de los salarios y prestaciones, “dado
que es necesario que el empleador demuestre que esa circunstancia le produjo una insolvencia o

iliquidez tal que le impidié cumplir con sus obligaciones laborales”; Sin que el accionado

hubiese cumplido con esta carga probatoria.

Por otro lado, como se explico en lineas anteriores, el articulo 65 del CST exige al
empleador que, a la terminacion del contrato de trabajo, salde cualquier
obligacion pendiente con el trabajador por concepto de salarios y prestaciones
sociales; de tal suerte, es un imperativo para el empresario pagar de manera
completa en ese instante las acreencias laborales debidas, constituyéndose en
una proteccion legal a favor del empleado, para que, una vez cesante, pueda

disponer de los dineros para la satisfaccion de sus necesidades materiales.

Ello no desconoce la posibilidad o el hecho de que el empleador, frente a alguna
eventualidad fisica, economica o juridica, no pueda satisfacer al instante las
acreencias laborales debidas o el pago incompleto, pero, para aceptar cualquier
excusa, le corresponde al deudor acreditar esas precisas circunstancias que lo
pongan en el terreno de lo razonable, ya que, como lo ha explicado
suficientemente la jurisprudencia laboral, para evitar la aplicacion de la sancion
moratoria, el empleador debe aportar razones satisfactorias y justificativas de su
conducta; de tal manera, que no basta alegar la crisis economica, porque se

requiere establecer la verdadera imposibilidad de pago ante esa flaqueza.
Entonces, como el demandado no acredito las razones de peso que sustentaran la
omision en el pago de las prestaciones sociales de la actora a la finalizacion del
vinculo laboral, se impone confirmar la decision de primer grado en este punto.
En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.
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Segundo.- Costas en esta instancia a cargo del demandado. Incluyase en la

liquidacion respectiva la suma de $400.000,00 por concepto de agencias en
derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez
ejecutoriada la sentencia.

- - ;‘_.-_

)
MARC O CHA AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUIS GUILLERMO CASTRO SUAREZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintitrés (2023),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

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

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 20 de febrero de 2023, por el Juzgado Veintitrés
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en

consulta contra aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.
ANTECEDENTES

DEMANDA

Luis Guillermo Castro Sudrez, actuando por intermedio de apoderada judicial,

demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP

Porvenir SA, para que se declare la nulidad y/o ineficacia de su afiliacion al RAIS,
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dada la omision al deber de informacion. En consecuencia, se condene a Porvenir
SA a devolver a Colpensiones el saldo total de su cuenta de ahorro individual,
incluidos aportes obligatorios y voluntarios, bonos pensionales, sumas
adicionales, frutos e intereses. De igual manera, se ordene a Colpensiones a
recibir los dineros trasladados y a actualizar su historia laboral. Asimismo, se
condene a lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita, y

al pago de costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 22 de marzo de
1961; cotizo al ISS desde el 2 de enero de 1992; en octubre de 2003 fue visitado
por un asesor de la AFP Horizonte, hoy Porvenir SA, para que trasladara sus
aportes al RAIS; el asesor no le brindo informacion clara, suficiente, oportuna y
concreta sobre los beneficios y desventajas de su traslado de régimen; presento

reclamacion ante Porvenir SA solicitando la nulidad e ineficacia de su traslado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
07 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
del actor y su inicial vinculacion al ISS; sobre los restantes manifesto que no le
constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino la
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de
la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error
de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional
de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005 que adiciono
el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo
no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
Juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, y la innominada o

genérica.

Porvenir SA contesto en término oponiéndose a los pedimentos de la demanda

(archivo 06 del expediente digital). No acepto los hechos planteados. Propuso las
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excepciones que denomino prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, restituciones mutuas, y la genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (archivo 11 del expediente digital), en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS, por intermedio
de la AFP Porvenir SA. Condeno a Porvenir SA a devolver a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, junto con
los rendimientos causados sin la posibilidad de descuento alguno, incluidos gastos
de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados, y con cargo a sus propios recursos. Condeno a Colpensiones a recibir
al demandante en el RPMPD, como si nunca se hubiera retirado y a corregir su
historia laboral. Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en

costas a Porvenir SA.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Porvenir SA argumento que la devolucion de las sumas indexadas
es incompatible con la devolucion de los rendimientos; asimismo, peticiono que se

apliquen las restituciones mutuas.

Colpensiones manifesto que no existio falta al deber de informacion, ya que todo
lo concerniente a la materia se encuentra contemplado en la Ley 100 de 1993;
aunado a que la declaratoria de ineficacia de traslado afecta la sostenibilidad

financiera del sistema.
ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de

2022, Porvenir SA presento alegatos en esta instancia reiterando los argumentos

expuestos al momento de sustentar su recurso, ademas de serialar que el acto
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Juridico de traslado goza de plena validez, ya que se realizo de manera libre y

suministro al accionante informacion necesaria y suficiente.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las demandadas al momento de sustentar
sus respectivos recursos, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que

afectan a Colpensiones.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub
examine no se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado; en este sentido se recuerda que era la AFP Porvenir SA quien tenia la
carga de probar que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz,
pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el
RAIS (Ver sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de
octubre de 2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por ser
quien tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el
traslado de régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni
legitimidad para cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio
juridico y la AFP Porvenir SA en momento alguno se mostro inconforme con esa
decision al no recurrirla. Por lo que la alzada se restringe a revisar las
inconformidades planteadas respecto de la incompatibilidad entre la indexacion
y los rendimientos, la aplicacion de las restituciones mutuas, la afectacion a la
sostenibilidad financiera del sistema, asi como la procedencia o no de las demas

condenas impuestas a Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746

CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
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Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la

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

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de
igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos
rendimientos, incluidos los dineros descontados por las AFP por concepto de
gastos de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya
se dijo, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia es, precisamente, restarle
cualquier efecto al contrato celebrado entre la administradorva de fondos
pensiones y el demandante; imponiéndose confirmar la decision apelada y
consultada en este punto. Y es que es apenas natural que se devuelvan todos los
dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de
afiliacion de la demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando
efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademads, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado

por Colpensiones; por lo que no es procedente dar aplicacion a las restituciones
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mutuas en el sub examine. Asi lo serialo la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al végimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En lo que respecta a la inconformidad planteada por Porvenir SA frente al tema
de la indexacion, cumple precisar que las sumas que se ordenan devolver se
agrupan en dos rubros diferentes: por un lado, los aportes pensionales con sus
respectivos rendimientos; y, por otro; los gastos de administracion, las sumas
destinadas al seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima; cuyos porcentajes de distribucion estan consagrados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien los aportes pensionales, por disposicion legal, deben generar una
rentabilidad minima, con lo que se busca contrarrestar su pérdida de poder
adquisitivo, razon por la cual se ordeno la devolucion tanto de las cotizaciones
como de los rendimientos causados; no ocurre asi con los restantes conceptos, esto
es, gastos de administracion, sumas destinadas al seguro previsional y montos
dirigidos al fondo de garantia de pension minima, lo que implica que, para el
momento de su devolucion al RPMPD, se encuentran devaluados y por ello la
necesidad de traerlos a valor presente; ademas sobre los aportes sila AFP no pone
a disposicion de Colpensiones dentro del plazo concedido en la presente
providencia. En consecuencia, la indexacion opera solo frente a estos tres ultimos
conceptos; lo que impone modificar la decision apelada y consultada en este

punto.

Siguiendo con el analisis del problema juridico, es claro que la declaratoria de

ineficacia del traslado implica para Colpensiones como administradora del
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régimen de prima media, aunque no haya participado en el traslado de régimen
pensional, que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por las AFP accionadas, incluidos los gastos de administracion, lo
descontado por concepto de sequro previsional y el porcentaje destinado 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, por ello se ordena
la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a
descuentos; razon por la cual se confirmara la sentencia de primer grado en lo
que respecta la condena impartida a Colpensiones. Sin que pueda considerarse
un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de prima media por
recibir los gastos de administracion, rendimientos y demas emolumentos, dado
que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad que una de las
caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta individual, sino
un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los afiliados que

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

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que el accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar al demandante en el momento de su traslado, se modificara la decision

apelada y consultada, en los términos ya indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el

principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
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trascendencia como el régimen pensional aplicable al demandante y, de contera,
los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas,
la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por guardar este
asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el
derecho pensional, tema que de areja jurisprudencia se ha indicado que
es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del actor y los efectos respectivos,
para evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30 dias a la AFP
Porvenir SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que

ponga a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

COSTAS DE ESTA INSTANCIA

Finalmente, dada la improsperidad de sus recursos, se le impondra condena en
costas de esta instancia a Colpensiones y a Porvenir S.A., siendo ésta la carga
economica que dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision
desfavorable y comprende ademads de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, cuya condena tiene por finalidad la de vesarcir a la parte

vencedora, los gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seAala:

“...) 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, es claro que la condena en costas atiende un criterio
netamente objetivo, en la medida que no se evalua la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), debiendo valorarse unicamente la configuracion de
cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador en la norma transcrita. Al
respecto, recuérdese que, tal como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia,

la finalidad de las costas es la de “otorgar a la parte vencedora una razonable
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compensacion econémica por la gestion procesal que realizé” (Sala de Casacion Civil y
Agraria, auto de 25 de agosto de 1998). Y en similares términos se pronuncio la
Sala de Casacion Laboral al indicar que “las costas son una simple consecuencia procesal
del ejercicio de la accion o de la excepcion” (sentencia del 20 de noviembre de 2007, con
radicacion No. 32200). Para finalizar, resulta pertinente destacar que los criterios
serialados en el numeral 4 del articulo 366 del CGP unicamente se aplican para
la graduacion de las agencias en derecho dentro de los limites mdaximos y minimos
establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura, mas no comportan pautas

de exoneracion de las costas procesales.

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

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Modificar el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el entendido que la indexacion opera unicamente
respecto de los gastos de administracion, las sumas destinadas al seguro
previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de pension minima y en el
evento de que la AFP no ponga a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas
dentro del plazo concedido en esta providencia; conforme a lo considerado.
Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a la AFP Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ovdenadas.
Tercero.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00 a cargo de cada una de ellas, por

concepto de agencias en derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL. PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ERIKA MALLERLY SILVA MARTINEZ CONTRA COMPENSAR EPS.

En Bogota, D.C., a los treinta y uno (31) dias de marzo de dos mil veintitrés (2023),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora escogidos para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso referenciado, el Magistrado Sustanciador la

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

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra
la sentencia proferida el 15 de junio de 2021, por el Juzgado Treinta y Cinco

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

ANTECEDENTES

Erika Mallerly Silva Martinez, por intermedio de apoderado judicial, demando a
Compensar EPS, para que se declare que contaba con la cobertura del sistema de
seguridad social en salud; asimismo, se declare que la EPS Compensar debe cubrir
los gastos médicos y hospitalarios en que incurrio. En consecuencia, se condene
a dicha demandada al pago de $17.751.0634.00 por concepto de gastos médico
asistenciales derivados de hospitalizacion en el Hospital Universitario San Rafael;
que se ordene al Hospital Universitario San Rafael a devolver la suma de
$7.400.000.00 entregada en calidad de anticipo, asi como la devolucion del
pagaré firmado por sus familiares como garantia de pago de los servicios médicos

prestados.
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Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 1 del
expediente digital, en los que en sintesis indica que se encuentra vinculada a
sistema de seguridad social en salud a traveés de la EPS Compensar; que en agosto
de 2018 se realizo intervencion quirurgica de cardcter estético; que, el 11 de
agosto de 2018, como consecuencia de la intervencion quirurgica, presento fiebre,
escalofrio, secrecion y dolor en las partes afectadas, por lo que tuvo que acudir al
Hospital Universitario Clinica San Rafael; que el Hospital exigio a sus familiares
la firma de un pagaré como garantia del pago de los servicios médicos; que,
mediante fallo de tutela, se ordeno a la EPS Compensar brindarle todos los
servicios médicos que necesitara; que, el Hospital Universitario San Rafael emitio
facturacion por valor de $17.751.634.00 por concepto de servicios prestados,
exigiendo un abono de $7.400.000.00 para permitir su salida; que presento
derecho de peticion ante la EPS Compensar, solicitando dar cumplimiento al fallo

de tutela y al Hospital Universitario San Rafael la devolucion de la suma pagada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

El Hospital Universitario San Rafael, dio contestacion en forma legal y oportuna,
oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo 10 del expediente digital); en
cuanto a los hechos acepto que la accionante acudio a esa institucion, el 11 de
agosto de 2018, por una intervencion estética; la existencia del pagaré; la accion
de tutela, el abono realizado y los derechos de peticion, sobre lo restantes
manifesto que no eran ciertos y no le constan. Como medios de defensa propuso
las excepciones que denomino legitimacion en la causa povr pasiva, cobro de lo no

debido por ausencia de causa, inexistencia de la obligacion y la genérica.

Compensar EPS, dio contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las
pretensiones formuladas (fls 86 a 98 del archivo 1 del expediente digital); en
cuanto a los hechos acepto que la accionante se encontraba afiliada al sistema de
seguridad social en salud, asi como el procedimiento estético al cual se sometio,
los servicios prestados por el Hospital Universitario Clinica San Rafael, la accion
de tutela interpuesta y el derecho de peticion presentado solicitando el
cumplimiento del amparo, sobre los restantes manifesto que no son ciertos y que
no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino

ausencia de cobertura de servicios de salud - de las exclusiones del sistema
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general de seguridad social en salud, cumplimiento de obligaciones contractuales
por parte de Compensar EPS, improcedencia del reembolso por ausencia de
requisitos legales, improcedencia de aplicacion de jurisprudencia constitucional
al litigio ordinario laboral, improcedencia del pago de los servicios de salud al

Hospital Universitario Clinica San Rafael.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partesy decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (archivo 25 del expediente digital), en la que absolvio
a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en su contra y condeno en

costas a la demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la parte actora la recurrio. Adujo que, no existia
evidencia de que la EPS Compensar hubiera cubierto los gastos de urgencias, por el
contrario, todo el procedimiento lo tuvo que asumir por su cuenta, lo cual era una
verdadera urgencia, pues ingreso al Hospital Universitario con una afectacion a su
salud, que incluso, como lo demuestra la historia clinica, tuvo que pasar por
cuidados intensivos e intermedios; que el sistema de salud no discrimina o excluye
a un usuario por el hecho de haberse practicado una intervencion estética que al
postre resulto adversa, ya que, lo importante es recuperar la condicion de salud
cuando esta en riesgo ante las complicaciones, por lo que, esos servicios asistenciales
tenia que asumirlos dicha EPS. Con base en ello, solicito que se revoque la decision

absolutoria, y en su lugar, se acceda a las pretensiones.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, el extremo demandante reitero los argumentos expuestos en su recurso de
apelacion. A su vez, Compensar EPS solicito que se confirme la sentencia de primer
grado teniendo en cuenta que la accionante al afiliarse al régimen contributivo de
Compensar se obligo a cumplir las condiciones de este régimen, entre las cuales se

encontraban algunas situaciones que no eran cubiertas por el sistema de salud.
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Por su parte, el Hospital Universitario Clinica San Rafael manifesto que a la
accionante se le brindaron todos los servicios médicos requeridos que se originaron
como consecuencia de un procedimiento estético y que dichas complicaciones no se
encuentras cubiertas por el Sistema de Seguridad Social en Salud, por lo que solicita,

se confirme la decision de primera instancia.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por la parte demandante al momento de

sustentar su recurso de apelacion.

REEMBOLSO DE GASTOS MEDICOS-COMPLICACIONES POR CIRUGIAS O
PROCEDIMIENTOS ESTETICOS

La demandante reclama la devolucion de la suma abonada al Hospital
Universitario Clinica San Rafael y el pago por parte de la EPS Compensar de los
servicios meédicos prestados por dicho hospital, como consecuencia de las
complicaciones en la intervencion estética realizada en agosto de 2018, en razon
a que, segun lo expuso en la apelacion, si bien los servicios médicos prestados se
dieron como consecuencia de una intervencion quirurgica de cardcter estético
denominada “suave brisa”, los mismos no tienen cardcter santuarios, dado que,
su objetivo principal eva la recuperacion de la salud por cuenta de dichas

complicaciones.

El a quo nego las suplicas de la demanda, porque en su criterio, el procedimiento
quirurgico denominado “suave brisa” al cual se sometio la accionante no fue
producto de una recomendacion de un médico tratante; tampoco tenia como
proposito mejorar una condicion clinica; no fue ordenada mediante accion
constitucional para mejorar el desemperio fisica; no se recomendo por un
profesional para tratar afecciones de tipo psicologico, ni para mitigar algun tipo
de condicion médica, por ende, segun el juzgador, dichos servicios asistenciales

prestados a la accionante, encajaban dentro de la exclusion prevista en el literal
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a) del inciso 2° del articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, que refiere que

no se podrdan financiar dichos servicios cuando “(...) tengan como finalidad principal un
proposito cosmético o suntuario no relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la

capacidad funcional o vital de las personas”, y como la atencion médica no fue producto
de un desgaste funcional del organismo, y si mds bien, del manejo “irresponsable”
al someterse a un tratamiento no amparado por disposiciones legales y mucho
menos con respaldo cientifico, la demandante debia asumir las consecuencias de
su conducta. Agrego, que el amparo dispensado en la accion de tutela, estuvo
condicionado a una orden médica o tratamiento del médico tratante, mds no para

garantizar un procedimiento estético mal efectuado.

Para resolver lo pertinente, cumple recordar que la Ley 1751 de 2015, ademas
de consignar el derecho a la salud como servicio esencial, fundamental y
autonomo, adopto como criterio general, la cobertura y acceso a todos los
medicamentos, servicios, procedimientos y tecnologias que estén cubiertos por el
plan de beneficios, salvo los que se encuentran expresamente excluidos, es decir,
que, en principio, el sistema de garantizar una atencion integral y propender por
la prevencion, promocion y recuperacion de la salud, por ende, como lo preve el

articulo 8°, (...) los servicios y tecnologias de salud deberdn ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la
enfermedad o condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido
por el legislador. No podra fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un servicio de
salud especifico en desmedro de la salud del usuario. // En los casos en los que exista duda sobre
el alcance de un servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entenderd que este

comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad

especifica de salud diagnosticada”, y por excepcion se excluye la prestacion de algunos

servicios y tecnologias con cargo a los recursos publicos.

Esas restricciones se encuentran expresamente contempladas en el articulo 15 de

la norma, ast:

El Sistema garantizard el derecho fundamental a la salud a través de la prestacion de
servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud, que
incluya su promocion, la prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad y
rehabilitacion de sus secuelas.

En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no podrdn destinarse a financiar
servicios y tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios:
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a) Que tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no relacionado
con la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;
¢) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;

e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios serdn explicitamente excluidos
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad competente que determine la
ley ordinaria, previo un procedimiento técnico-cientifico, de cardcter publico, colectivo,
participativo y transparente. En cualquier caso, se deberd evaluar y considerar el criterio
de expertos independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la
especialidad correspondiente y de los pacientes que serian potencialmente afectados con
la decision de exclusion. Las decisiones de exclusion no podran resultar en el
fraccionamiento de un servicio de salud previamente cubierto, y ser contrarias al principio
de integralidad e interculturalidad.

Para ampliar progresivamente los beneficios la ley ordinaria determinard un mecanismo
técnico-cientifico, de cardcter publico, colectivo, participativo y transparente.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-313 de 2014, al realizar el control
previo de la aludida ley y hallarla ajustada al ordenamiento juridico, sobre el
tema de las exclusiones, explico que tales limitaciones eran constitucionalmente
admisibles, ya que tenian el proposito de salvaguardar el equilibrio financiero del
sistema de salud, pero, por tratarse de una excepcion, tales restricciones tenian

que estar plenamente determinadas. Preciso alli:

“Para la Corte, la definicion de exclusiones resulta congruente con un concepto del servicio
de salud, en el cual la inclusion de todos los servicios, tecnologias y demds se constituye en
regla y las exclusiones en la excepcion. Si el devecho a la salud estd garantizado, se
entiende que esto implica el acceso a todos los elementos necesarios para lograr el mds
alto nivel de salud posible y las limitaciones deben ser expresas y taxativas. Esta concepcion
del acceso y la formula elegida por el legislador en este precepto, al determinar lo que esta
excluido del servicio, resulta admisible, pues, tal como lo estimo la Corporacion al revisar
la constitucionalidad del articulo 89, todos los servicios y tecnologias se entienden incluidos
v las restricciones deben estar determinadas.”

Y cuando se refirio a la exclusion del literal a) de la norma, esto es, sobre los
servicios y tecnologias en los que se advierta el criterio de proposito cosmético o
suntuario como finalidad principal y no esté relacionado con la recuperacion o
mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas, sostuvo que,

aunque tal criterio estaba acorde con la norma superior, la existencia de
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peculiaridades hacen inviable su aplicacion en aras de garantizar los devechos a
la vida, la integridad personal y al dignidad, es decir, que no se trataba de una
regla inmutable, ya que habia que analizar cada caso en aras de hacer prevalecer

las garantias superiores; de ahi que haya sevialado en dicha sentencia que, “(..) lo
estipulado en el literal analizado se ajusta a la Constitucion, siempre y, cuando dada las
particularidades del caso concreto, no se trate de situaciones que reunan los requisitos
establecidos por la jurisprudencia para excepcionar lo dispuesto por el legislador y en el caso
concreto, no se afecte la dignidad humana de quien presenta el padecimiento. Por ende, acorde
con las precisiones hechas se declarard la constitucionalidad del mandato evaluado, pues, se trata
de un criterio, sujeto a ser inaplicado en los casos y con las condiciones que la jurisprudencia

constitucional ha indicado”.

De igual manera, en el asunto cobra especial relevancia entender de qué se tratan
las cirugias o intervenciones esteticas, ya que la jurisprudencia constitucional ha
distinguido aquellas que son simplemente suntuarias o que tienen como proposito
mejorar la apariencia, de las que tienen como proposito reconstruir o que
aparejan una finalidad funcional ordenada por el médico tratante. Asi, en
sentencia T-579 de 2017, indico el alto Tribunal:

“A partir de este tipo de lineamientos se puede advertir que en el tema concreto de las
cirugias pldsticas existen dos tipos de intervenciones quirurgicas muy distintas. Por una
parte, las consideradas de cardcter cosmético, de embellecimiento o suntuarias, cuya
finalidad ultima es la de modificar o alterar la estética o apariencia fisica de una parte
del cuerpo con el fin de satisfacer el concepto subjetivo que la persona que se somete a
este tipo de intervenciones tiene sobre el concepto de belleza. Por otra parte, se encuentran
aquellas intervenciones quirurgicas cuyo interés es el de corregir, mejorar, restablecer o
reconstruir la funcionalidad de un organo con el fin de preservar el derecho a la salud
dentro de los pardametros de una vida sana y digna, asi como también con el fin
contrarrestar las afecciones sicologicas que atentan también contra del derecho a llevar
una vida en condiciones dignas.

Es entendible en consecuencia que las cirugias pldsticas con fines meramente estéticos no
pueden estar cubiertas por el Plan de Beneficios en Salud (antes Plan Obligatorio de Salud),
como en efecto asi se contempla. Incluso en este tipo de cirugias pldsticas, los efectos
secundarios que de ellas se deriven tampoco se podrdn asumir con cargo al PBS.
Ciertamente, la norma se refiere a todos aquellos efectos previsibles de acuerdo a las
técnicas utilizadas y los diferentes factores cientificos y humanos que si bien puede ser
calculados no se pueden prevenir.”

En esta misma sentencia, se hizo claridad sobre, si con cargo a los recursos
publicos estaba la prestacion de los servicios asistenciales por cuenta de re
intervenciones con el objetivo de corregir efectos secundarios o complicaciones
derivadas de previas cirugias estéticas o de embellecimiento. La Corte senialo que,
en principio, no, o mejor, que, cuando se trata de situaciones previsibles

cientificamente que fueron dadas a conocer al paciente, o que solo intenten
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acomodarse al gusto del usuario, nada de ello tendria que ser asumido por el
sistema, pero, cuando ello desborda ese simple interés y esta comprometida la
vida y la integridad personal, se requiere de una intervencion directa y, por lo

tanto, el sistema debe operar. Asi lo definio la Corte:

“En este punto, cabria serialar dos aspectos importantes. Por una parte, resulta coherente
tener por excluidas aquellas reintervenciones pldsticas derivadas de una previa cirugia
estética, cuando las complicaciones que se pretenden atender son consecuencias que
fueron previsibles y contempladas cientificamente desde un principio y que las mismas
fueron explicadas al paciente al momento de su primera intervencion quirurgica.
Ciertamente, problemas de cicatrizaciones dificiles o defectuosas, procesos inflamatorios
o infecciosos, o la misma inconformidad del paciente con el resultado obtenido, no tendrian
la posibilidad de ser asumidas con cargos a los recursos de la UPC.

Sin embargo, cuando los efectos secundarios o las complicaciones derivadas de una cirugia
estética, comprometen muy gravemente la funcionalidad de los drganos o tejidos
originalmente intervenidos o de otros drganos o tejidos del cuerpo que no fueron objeto
de dicha cirugia inicial, esa circunstancia desborda el alcance de lo que podria entenderse
como efectos secundarios o complicaciones previstas cientificamente para cada tipo de
cirugia estética, en cuyo caso se impone la necesidad dar una interpretacion a la norma
que excluye la atencion en salud a la luz de los principios pro homine y de integralidad del
servicio de salud.

El supuesto que se acaba de plantear corresponde al caso en que se encuentra severamente
comprometida la funcionalidad de la parte del cuerpo que originalmente fue intervenida
con fines netamente estéticos, pero cuyos complicaciones impactan gravemente su
funcionalidad y la de otros organos que no fueron objeto del tratamiento estético inicial,
y que de no ser atendidos medicamente de manera oportuna y eficaz, podria llevar al

compromiso serio de la salud o de la vida misma.” (Subrayado propio).

Conforme a lo anterior, el legislador no contemplo la cobertura de servicios en
salud en intervenciones cuyo objetivo sea modificar o alterar la estética o
apariencia fisica de una parte del cuerpo ni tampoco aquellas complicaciones que
se generen como consecuencia de la misma, sin embargo, en aquellos casos en los
que encuentre gravemente comprometida la salud del usuario como resultado de
la intervencion, sera necesario prestar los servicios de salud en aplicacion del
principio pro homine, por lo que la Sala se remitira al acervo probatorio para
determinar si en el presente caso se cumplen los supuestos mencionados

anteriormente.

Obra en el expediente historia clinica de la actora (archivo 14 del expediente
digital) en la que se evidencian todos los procedimientos llevados a cabo desde el
11 de agosto de 2018, fecha en que ingreso por urgencias al Hospital

Universitario Clinica San Rafael en la que se indica:

“Paciente femenina de 25 avios quien hace 9 dias fue sometida a procedimiento estético
("suave brisa") en el cual se extrae grasa de region abdominal y se inyecta en gliteos.
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Refiere desde hace 4 dias fiebre asociado a secrecion purulenta por herida en region sacra.
Manejada en centro estético con gentamicina (dia 3). Sin embargo, dado persistencia del
cuadro decide consultar. Sin antecedentes relevantes. Al examen fisico paciente alerta,
deshidratada, taquicdrdica, febril, sin signos de dificultad respiratoria. paciente en buen
estado general, alerta, hidratado, febril, sin signos de dificultad respiratoria. cabeza:
isocoira normoreactiva, mucosa oral humeda. Torax: ruidos cardiacos ritmicos, murmullo
vesicular conservado. Abdomen: blando, depresible, sin signos de irritacion peritoneal.
extremidades: simétricas, sin edemas. Neuroldgico: alerta, orientada, sin signos de
focalizacion. piel y faneras: puntos de drenaje en region lumbar y sacra sin secrecion
activa, dolorosos a la palpacion, region de eritema en region de pared abdominal derecha
y region inguinal derecha, se palpa masa de consistencia blanda (sugestiva de posible
absceso). Se considera paciente con celulitis (o posible absceso) secundario a procedimiento
estético. Se hospitaliza para manejo analgésico y antibiotico. Se solicitan paraclinicos.

control con resultados”. (folio 4 ibid. Resaltado propio).

Las complicaciones de salud sufridas por la accionante como consecuencia de la
intervencion estética realizada desencadenaron su hospitalizacion que se
extendio hasta el 27 de agosto 2018. Asi, durante el desarrollo de la misma, los
médicos tratantes dejaron constancia del estado de salud de la actora, los
procedimientos realizados, los medicamentos suministrados y su evolucion, como

se constata continuacion:

El 12 de agosto de 2018, luego de su hospitalizacion y todavia en urgencias, la

IPS dio el siguiente analisis:

“Paciente femenina de 25 arios de edad, quien realizo procedimiento estetico 03/08/18, en
donde se realiza extraccion de grasa abdominal y se realiza inserccion en zona glitea, con
posterior presencia de rubor y edema en pared abdominal y zonaglutea, inicio manejo
con dicloxacilina y cefalexina, sin mejoria vazon povr la cual consulta, al examen fisico
rubor y edema de paredabdominal predominio flanco derecho y gluteos, con induracion
en gluteo derecho, sospecha de absceso, se solicita ecografia de glutoes, pendiente pared

abdominal, continua manejo medico instaurado (...)". (ﬂ 16).

El 13 de agosto de 2018, el médico internista consigno:

“Paciente con signos inflamatorios locales extensos de abdomen, region lumbar y gliteos,.
Se encuentra en manejo antibidtico hoy dia 1, se solicita pcr para cdlculo de LRINEC. El
servicio de cirugia plastica considera paciente no es candidata a manejo quirurgico, por
lo que se continuara evolucion y control ecografico. Se optimiza manejo para el dolor con
hidromorfona. Se suspende tramadol. Se explica a la paciente y a familiar conducta a
seguir, entiende y acepta.”

El 14 de agosto de 2018, ante la revision de la especialista en cirugia plastica, la

galena concluyo:

“Pacienten de 25 arios con celulitis en pared abdominal, secundaria a procedimiento
estetico extrainstitucional, en cubrimiento antibitico con vancomicina + piperacilina
tazobactam, en el momento estable hemodinamicamente sin respuesta inflamatoria
sistemica, sin embargo alto riesgo de deterioro clinico por lo cual debe continuar
manejo intrahospialario, con control ecografico, proximo en 2 dias. Servicio de medicina
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interna ajusto manejo analgesico. Pendiente PCR. continua vigilancia clinica. Se explica
refiere entender y aceptar. (Resaltado propio).

Ese mismo dia, el médico internista verifico que todavia existia inflamacion en
uno de los puntos afectados, pero ordena seguir el tratamiento con antibioticos,
descartando en ese momento “fascistis necrotizante” o también denominada

gangrena. Dijo alli:

“Paciente femenina con diagnosticos anotados previamente, al examen fisico se evidencian
signos inflamatorios en disminucion sin embargo en flanco derecho se encuentran muy
marcados. Se calcula LRINEC con puntaje de 5 improbable para fascitis necrotizante.
Paciente que refiere inadecuada modulacion de dolor por lo que se realiza ajuste de
hidromorfona a 0.7 mg cada 4 horas con restates de 0.3 mg. Ademas paciente refiere
varios dias de ausencia de deposicon por lo que se adiciona manejo con bisacodilo. Se
solicitan paraclinicos de control para calculo de LRINEC nuevamente el dia de maniana. Se
continua manejo antibiotico hoy dia 2. Continuamos manejo conjunto con cirugia plastica.
Se explica a la paciente conducta a seguir, entiende y acepta.”

El 15 de agosto, la accionante continuo en medicina interna y vigilancia clinica,
pero la especialista en cirugia plastica ordeno examenes para posibles drenajes
quirurgicos (fl 20 del archivo 14), aunque el médico internista indico que en ese
momento todavia persistia el proceso inflamatorio y el dolor (fl 21 ibid.). El 16 de
agosto, se inicio el aludido drenaje aliviando el dolor, pero la especialista en
cirugia plastica ordeno vigilia estricta (fl 22); aunque ese mismo dia, se presento
complicacion luego del aludido procedimiento, por lo que ingreso a “sala de
reanimacion para vigilancia clinica estrecha” (fl 25), adicionalmente, la cirujana
plastica informo sobre “alto riesgo de fascitis necrotizante” y monitoreo las 24

horas por alto riesgo de deterioro clinico (f1 26).

El 17 de agosto, el area de cirugia plastica, si bien reconoce una leve mejoria
ordena manejo interdisciplinario de la paciente por alto riesgo de fascitis
necrotizante y complicaciones (fl 28), por lo que, se ordena traslado a cuidados
intermedios (fl 29), ademas, se programa nuevo lavado quirurgico (fl 32), incluso,

para el 18 y 19 de agosto, aun se indica que la “(...) Paciente con alta sospecha de
fascitis necrotizada, alto riesgo de deterioro hemodindmico que incluye la muerte, debe continuar

manejo en unidad de cuidado intermedio”. (fl 36). El 20 de agosto, el drea de cirugia
plastica concluyo que no se requerian nuevos lavados quirurgicos, y con un
adecuado manejo del dolor; no obstante, para el 20 de agosto, medicina interna
indico que “(...) dado el riesgo de deterioro hemodindmico debe continuar vigilancia estricta en
unidad de cuidado intermedio” (fl 40), y el 23, 24 y 25 de agosto se ordeno nuevo
lavado quirurgico, con vigilancia clinica estricta (fls 48, 49 y 50), aunque para el

26 de agosto, cirugia plastica considero que la paciente ya habia alcanzado una
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evolucion estable, lo mismo que una respuesta adecuada al tratamiento, hasta
que, finalmente, para el 27 de agosto, el drea de cirugia pldstica dictamino que

se podia dar egreso a la paciente, en cuanto:

“Paciente de 25 avios con sepsis de tejidos blandos en modulada secundaria a celulitis en
pared abdominal por procedimiento estetico extrainstitucional, en pop de drenaje y lavado
quirurgico. Quien cursa con evolucion satisfactoria, sin signos de respuesta inflamatoria
sistemica, estable hemodinamicamente, sin evidencia de colecciones, con mejoria de
eritema y dolor, disminucion del drenaje por drenes penrose, paraclinicos de control
hemograma sin leucocitosis, sin neutrofilia, anemia sin rango transfunsional, pcr
negativa, funcion renal normal. Se valora paciente en junta cirujanos plasticas, quienes
acuerdan dada mejoria , se considera paciente no tiene indicacion de lavado quirurgico,
en el momento. Ya finalizo manejo antibiotico. Se considera paciente con adecuada
evolucion, no requiere manejo intrahospitalario por lo que se da egreso con
recomendaciones y signos de alarma, analgesia, se retivan dren de penrose. Se da
orden de cita control en 3 dias con cirugia plastica. Se explica conducta a la paciente y

familiar refieren entender y aceptar. (Resaltado propio) (fl 52).

De las constancias médicas citadas anteriormente concluye la Sala que se
encuentra plenamente demostrado que la salud de la accionante se encontraba
gravemente comprometida cuando ingreso el 11 de agosto de 2018, al punto que
los especialistas constantemente advirtieron de una posible “fascitis
necrotizante”, que, segun la doctrina médica, consiste en “(...) una enfermedad muy
grave en la cual se produce necrosis, gangrena o muerte de la piel, la grasa por debajo de la piel

(Ilamado tejido celular subcuténeo) y el tejido que envuelve al masculo o fascia” y que “(...)De

10 pacientes con esta enfermedad casi la mitad mueren, requiere siempre de un manejo
hospitalario. Se resalta que aquellas personas con condiciones de riesgo que presenten una
infeccion rdpidamente progresiva que no responda al tratamiento antibiotico instaurado, ante la

sospecha de una fascitis necrozante deben consultar de inmediato por el servicio de urgencias'”,
por lo que, Erika Mayerly fue sometida a lavados quirurgicos, manejo con
antibioticos y estricta vigilancia en cuidados intermedios, debido a las posibles
complicaciones. Lo que significa que, los servicios prestados por el Hospital
Universitario Clinica San Rafael estaban direccionados a restablecer la salud de
la actora, pues de no haberse realizado tales procedimientos se hubiera generado

un grave riesgo para la vida.

Entonces, aunque es cierto lo senalo por el juzgador de primera instancia, al
haber indicado que la accionante se sometio a un procedimiento estético, el cual,
por regla general no esta cubierto por el PBS, y sus complicaciones tampoco

estarian cubiertas, como ocurre con los procesos infecciosos propios de una

!"Tomado de la Asociacion Colombiana de Dermatologia y Cirugia Dermatoldgica.
https://asocolderma.org.co/enfermedades-de-la-piel/fascitis-necrotizante.
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intervencion invasiva, lo cierto es, que, como estas complicaciones trascendieron
lo meramente estético, llegando a comprometer la salud, y poniendo en riesgo los
organos, que, sin una adecuada intervencion, como lo adujeron los especialistas,
la accionante podia presentar un cuadro grave de infeccion, es claro que, alli el
funcionario desconocio el criterio jurisprudencial aplicable a este tipo de asuntos,
consistente en interpretar esa regla de exclusion con el criterio pro homine, que
implica que, aun cuando encaje dentro de alguna de las causales de exclusion,
debe ordenarse la prestacion o suministro (y como tal, debe ser asumido por el
sistema), precisamente, porque, la falta del servicio médico podria vulnerar o
amenazar los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere,
que es uno de los criterios con los cuales, segun la sentencia C-313 de 2014, se

puede excepcionar lo dispuesto por el legislador.

AsI mismo, el a quo hizo una valoracion desatinada de la sentencia de tutela que
amparo los derechos fundamentales de la accionante, quien, cuando estaba
siendo atendida por el Hospital Universitario San Rafael, y la EPS Compensar
nego la autorizacion de los servicios que requeria Erika Mayerly, por considerar
que esas complicaciones derivaban de un procedimiento estético, cuya exclusion,
segun la entidad, estaba expresamente prevista en la ley, el Juzgado Noveno Civil
Municipal de Bogota, en el expediente No. 2018-00824, con fallo del 3 de
septiembre de 2018, y con fundamento en la sentencia T-579 de 2017, citada por

la Sala, considero lo siguiente:

“Por lo tanto, se ordenard a la EPS que siga atendiendo a la agenciada por un equipo
multidisciplinario de profesionales de la salud, para que con apoyo en todos los
procedimientos, servicios médicos y medicamentos pertinentes, se pueda impartiv una
atencion integral que pueda hacer frente de la mejor manera posible, al problema de la
celulitis vs absceso pared abdominal secundario a procedimiento estético que padece,
siempre y cuando exista orden médica.//Mds aun, si el diagnostico de una patologia le
permite al paciente que se determine el tratamiento a seguir, en procura de una solucion
pronta y adecuada a dichos padecimientos o quebrantos que lo aquejan (...)”

Acorde con lo anterior, fue equivocada la valoracion, en cuanto concluyo que la
proteccion dispensada por el juez de tutela, solo se habia dado con el
condicionamiento de que, el tratamiento estético al que se sometio la actora,
hubiera procedido de una orden de un médico y, como ello no fue asi, sino por
“capricho” e ‘“irresponsabilidad” de la accionante al someterse a un
procedimiento sin respaldo cientifico y sin orden médica, para el a quo, dicho

amparo no podia considerarse un respaldo al reembolso de los dineros solicitados.
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Sin embargo, tal argumentacion es equivocada, porque al revisarse el contenido
de la accion de tutela que interpuso la accionante, clavamente se observa alli, que
Erika Mayerly acudio al amparo, precisamente porque la EPS Compensar a la
cual estaba afiliada no habia autorizado los servicios o tratamiento ordenado por
el Hospital Universitario Clinica San Rafael, por lo que, el juzgador al encontrar
que la salud de la accionante esta comprometida, dispenso la proteccion sin
consideracion diferente a que la falta de una atencion integral podia
comprometer seriamente las garantias fundamentales de la promotora del
amparo; no obstante, la EPS Compensar, tal como lo reconocio en la contestacion
a la demanda, considero que esa proteccion regia hacia el futuro, es decir, la
autorizacion de servicios asistenciales de alli en adelante, pero lo actuado por el
Hospital Universitario Clinica San Rafael hasta el 27 de agosto de 2018, fecha en
la cual la accionante fue dada de alta por el personal médico, para el organismo,

no era su responsabilidad.

Lo que significa que al final el resquardo constitucional no tuvo mayor efecto util
ante lo requerido por la accionante, pero eso no implica llegar a la conclusion
desafortunada del a quo, consistente, se repite, en que la tutela solo ordenaba la
prestacion de los servicios asistenciales frente a tratamientos cosméticos
previamente ordenados por algun médico, desconociendo que el amparo estaba
dado sobre las complicaciones que sufrio la actora en el procedimiento estético

porque comprometian seriamente su vida e integridad personal.

Aqui también se debe hacer una precision adicional, y es que el hecho de que la
persona se hubiera sometido a una intervencion estética sin los mayores
estandares de calidad, no puede ser excusa para que, a la postre y, ante las
complicaciones que pueden poner en riesgo la salud, la vida o la integridad
misma, el sistema de salud no pueda ofrecer el respaldo que el usuario necesita
en aras de que prevalezcan esas garantias fundamentales. Asi mismo, tampoco
puede erigirse esa circunstancia en un instrumento de discriminacion, en donde
las autoridades judiciales terminen juzgando a la persona que ha sufrido esas
consecuencias nefastas, en lugar de brindarle proteccion y ayuda en los diferentes
componentes de la salud, dado el riesgo y el deterioro, tanto fisico como
psicologico que presentan las victimas de estos inadecuados procedimientos
estéticos, muchas veces practicados por personal no calificado o inescrupuloso.

De manera que, llegar a concluir, como lo hizo el juez de primera instancia, que
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la accionante debia asumir las consecuencias de haberse sometido a ese
procedimiento poco fiable o sin respaldo médico cientifico, implica utilizar una
categoria discriminatoria contra la mujer, que luego de pasar por un escenario
critico, se le termina revictimizando por el hecho de tratar de alcanzar un

estandar de belleza.

No debe olvidarse que las autoridades judiciales estan llamadas a la proteccion
institucional cuando los derechos fundamentales se encuentran afectados, sobre
todo, cuando recaen en sectores de la poblacion tradicionalmente discriminados,
con el fin de contribuir en la erradicacion de cualquier tipo de violencia, con
mayor razon cuando recae en las mujeres, y el hecho de imprimir un sello de
culpabilidad en quienes han sufrido complicaciones por tratamientos estéticos

inadecuados, no es la solucion para aliviar su dolor o restablecer sus derechos.
ORDEN DE PAGO

Dicho lo anterior, acredito la demandante que el costo total del servicio facturado
por el Hospital Universitario Clinica San Rafael ascendio a la suma de
$17.751.634 (fls 36 a 42 del archivo digital 01), ademas, asi lo acepto
expresamente la demandada Hospital Universitario Clinica San Rafael al
pronunciarse sobre el libelo, de los cuales, entre 16 y el 27 de agosto de 2018,
tuvo que pagar $7.400.000 (fl 3 archivo 11 del expediente digital), hecho también
reconocido por la aludida institucion. Aunque dicho abono fue realizado por los
familiares de la accionante, téngase en cuenta que, segun el articulo 1630 del
Codigo Civil, es factible el pago de una obligacion por un tercero, que, en este
caso, el Hospital Universitario Clinica San Rafael acepto sin mayores
condicionamientos, y por tal razon es valido, lo que genera en la accionante el
derecho de solicitar el reembolso, atendiendo a que en ella se cargo la deuda en

favor de quienes le correspondieron con ese pago.

AsI las cosas, como se trata de un valor que debia asumir el sistema de salud a
través de la EPS Compensar, a la cual se encontraba afiliada la demandante como
cotizante, ésta debera reconocer el saldo debido al Hospital Universitario Clinica
San Rafael, esto es la suma de $10.351.634, y pagar por concepto de devolucion
en favor de Erika Mayerly Silva Martinez, el valor de $7.400.000, debidamente
indexados al momento de su pago efectivo, dado que, la actualizacion de la

obligacion, como lo tiene dicho la jurisprudencia laboral, procede auin de oficio, y
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no es mas que el pago completo, debido a que, con el paso del tiempo y el
fenomeno inflacionario, las sumas dinerarias pierden su valor, lo cual se debe

corregir con esta figura a cargo del deudor.
DEVOLUCION DE PAGARE

En cuanto a la devolucion del titulo valor que suscribieron los familiares de la
accionante como respaldo del saldo debido al Hospital Universitario Clinica San
Rafael, en donde dicha institucion, efectivamente acepto que se hizo firmo tal
documento, el cual obra en el folio 1 del archivo 11 del expediente digital, se debe
indicar que, la jurisprudencia constitucional ha reprochado de antarno, que, para
la prestacion de los servicios asistenciales en salud, las IPS acudan a este tipo de
maniobras en contra de los usuarios, descargando en ellos la obligacion de

recobro e imponiéndoles cargas administrativas que no deben soportar.

Asi, en sentencia T-175 de 2015, el alto Tribunal serialo al respecto:

La prohibicion a los prestadores de servicios de salud de pedir a los usuarios y/o0 a
sus familiares pagarés para cubrir los servicios médicos prestados al paciente.

En los estudios de obstdculos al acceso al derecho a la salud que ha llevado a cabo la Corte,
es recurrente que se manifieste bajo la forma de retencion hospitalaria y de la exigencia
del pago efectivo o la suscripcion de titulos para cancelar los servicios prestados por
hospitales, pese a que el desembolso corresponda a la EPS u otra entidad estatal.

Tal fue el caso estudiado en la Sentencia T-037 de 2007, donde la Corte anulo un pagaré
que fue suscrito por un menor de edad para garantizar parte de los servicios médicos
dados a su hermano en el Instituto Nacional de Cancerologia, para que autorizaran su
salida del Hospital, a pesar de estar exonerado de esa obligacion®”. Decidio entonces la
Corte:

“En consecuencia, ORDENASE al Instituto Nacional de Cancerologia la
inmediata devolucion de cualquier titulo valor que se haya exigido a
Manuel Andrey Bohorquez Mora para garantizar el pago de la cuota de
recuperacion correspondiente a la atencion y los servicios médicos recibidos
por el nirio Duverth Yesith Bohorquez Mora, suma que también debe ser
asumida por la Gobernacion de Boyacd.” (Subrayado por fuera del texto
original)

Siguiendo esta linea, la Sentencia T-058 de 2011 dispuso dejar sin efectos el pagaré
suscrito por una familia de escasos recursos para que el Hospital el Tunal de Bogotad dieva
salida a un paciente, exonerado de pago. En esa oportunidad, la Corte advirtio que el
derecho al minimo vital fue disminuido ya que el pagaré no tenia fundamento legal y eva
una amenaza inminente a la disponibilidad de medios economicos para la supervivencia
del niicleo familiar?". Si bien no se encontro vulnerado el derecho a la seguridad social por
hecho consumado, toda vez que la sefiora murio, en relacion con el titulo ejecutivo dispuso
lo siguiente:

“De lo dicho se concluye que el fallo objeto de revision debe ser revocado,
para, en su lugar, amparar el derecho al minimo vital del nticleo familiar
de la seviora Maria Nelly Garcia Cuevas, dejando sin efectos juridicos el
mencionado pagaré y ordenando la expedicion de copias de esta
providencia con destino a la Superintendencia Nacional de Salud, a fin de
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que, de considerarlo pertinente y necesario, adelante las investigaciones
legales a que haya lugar contra las autoridades administrativas del
Hospital el Tunal ESE.” (Subrayado por fuera del texto original)

En otro asunto similar, la Sentencia T-762 de 2013, la Corte anulo un pagareé por presumir
que la accionante no tenia la capacidad econdomica para sufragarlo y de presentarse un
proceso ejecutivo en su contra para exigir el pago se vulneraria su devecho al minimo
vital, toda vez que pertenecia a la poblacion mds vulnerable debido a que hacia parte del
régimen subsidiado del Sistema de Seguridad Social en Salud.?? Sobre el particular decidio:

“ORDENAR al Hospital Simon Bolivar exonerar del pago del saldo insoluto
de la obligacion contenida en el pagaré firmado por la Seriora NUBIA
CECILIA PERDOMO RANGEL como respaldo de los servicios médicos
realizados a su hijo en dicho Hospital”. (Subrayado por fuera del texto
original)

Los precedentes citados, solo a manera enunciativa, tienen en comun la exigencia del pago
o0 de una garantia de servicios a pacientes exonerados de pago, de acuerdo con las
circunstancias legales y jurisprudenciales referidas en el acdpite anterior. En estos casos
la Corte ha entendido que se trata de un titulo exigido sin causa:

“Siendo entonces necesario inaplicar, en ocasiones, la regla sobre el pago
de cuotas de recuperacion por parte de los participantes vinculados, la Sala
destaca que en estos casos seria asi mismo inadecuado que la institucion
prestadora de servicios de salud exigiera la suscripcion de documentos o la
constitucion de garantias que tuvieran por objeto asegurar el pago de tales
conceptos. Ello es, simplemente, consecuencia de la mdxima segun la cual
lo accesorio sigue la suerte de lo principal: si en una situacion especifica
debe el prestador de los servicios abstenerse de exigir el pago de cuotas de
recuperacion, mal puede exigir garantia que asegure su cancelacion?3

En definitiva, no es constitucionalmente aceptable que los prestadores de salud pidan
el pago efectivo o la suscripcion de titulos para cancelar los servicios prestados a los
pacientes o a sus familias, porque constituye una imposicion de obstdculos
injustificados y desproporcionados al acceso al servicio. En efecto, no tienen en
consideracion la situacion de vulnerabilidad e imponen medidas trasladando fallas

del sistema a los usuarios, pudiendo afectar su derecho al minimo vital. (Resaltado

propio).
Por ende, aunque la demandada Hospital Universitario Clinica San Rafael en la
contestacion de la demanda nego rotundamente que hubiera exigido a los
familiares de la accionante la suscripcion del aludido pagaré con el fin de
garantizar el saldo de la obligacion por la prestacion de los servicios asistenciales,
tal negativa quedo descartada con la manifestacion del testigo Oswaldo Lozano
Lozano, quien como coordinador de asuntos administrativos del hospital, adujo
que “(...) lo que nosotros lo que hacemos es decirle tocaria firmar un pagaré en garantia mientras
buscamos autorizacion o negociar algun excedentes que no cubre la Eps”, lo cual fue
confirmado por las sefioras Luz Marfori Martinez Jhon y Claudia Ximena Silva
Martinez, quienes como madre y hermana de la demandante, fueron claras,
precisas y su dicho completo, al afirmar que los administrativos de la IPS, dado
la negativa de la EPS Compensar en autorizar los procedimientos y la gravedad

de la lesion de la paciente, las conminaron a suscribir el aludido pagareé.
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Entonces, como tal comportamiento es contrario al ordenamiento juridico, se
dispondra la devolucion de dicho documento a la demandante, en el término de
cinco (5) dias habiles, una vez quede ejecutoriada la presente decision, en cuanto
tal titulo no tiene una causa justa que permita su ejecucion en contra de los
deudores, ademads, como con esta decision se ordena cubrir el faltante a cargo de
Compensar EPS, no existe razon para que se mantenga una garantia de este tipo

para aliviar la carga financiera que se genero con la prestacion del servicio.

Por todo lo explicado, y como el recurso resulto favorable a la demandante, se

impondran costas de ambas instancias a la demandada EPS Compensar.

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

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Revocar la sentencia apelada que absolvio a las demandadas de las
pretensiones formuladas en la demanda, para en su lugar, condenar a la EPS
Compensar al pago del saldo debido con destino al Hospital Universitario Clinica
San Rafael, en la suma de $10.351.634.

Segundo.- Condenar a la EPS Compensar a pagar en favor de Erika Mayerly Silva
Martinez, el valor de $7.400.000, debidamente indexados al momento de su pago
efectivo.

Tercero.- Odenar al Hospital Universitario Clinica San Rafael, que en el término
de cinco (5) dias habiles, una vez quede ejecutoriada la presente decision, proceda
a la devolucion a la demandante del pagaré que suscribieron sus familiares Luz
Marfori Martinez y Claudia Ximena Silva, por el saldo pendiente, que tenia como
proposito cubrir los gastos médicos prestados a Erika Mayerly Silva Martinez.
Cuarto- Costas de las instancias a cargo de la demandada EPS Compensar.
Incluiyase en la liquidacion respectiva la suma de $800.000,00 por concepto de

agencias en derecho de esta instancia.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE DANIEL MAURICIO GALVIS ROCHA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintitrés (2023),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria a la abogada Alida del Pilar Mateus Cifuentes quien se
identifica con C.C. No 37.627.008 y la T.P. No. 221.228 del CS de la J, como
apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.
Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
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Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 28 de febrero de 2023, por el Juzgado Trece Laboral del
Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en consulta contra

aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Daniel Mauricio Galvis Rocha, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
Porvenir SA, para que se declare la ineficacia de su traslado al RAIS, dada la
omision al deber de informacion. De igual forma, se declare que, para todos los
efectos juridicos, siempre ha permanecido en el RPMPD, sin solucion de
continuidad. En consecuencia, se ordene a Porvenir SA devolver a Colpensiones
todas las sumas de dinero, bonos pensionales, cotizaciones, sumas adicionales,
rendimientos financieros y gastos de administracion descontados durante el
tiempo que permanecio en esa AFP; debiendo Colpensiones reactivar su afiliacion,
recibir los aportes y rendimientos devueltos, actualizar y corregir su historia
laboral. Asimismo, se condene al pago de costas procesales, y lo que resulte

probado en uso de las facultades ultra y extra petita.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 02 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 14 de mayo de
1960; se afilio al ISS desde el inicio de su vida laboral hasta el avio 2000; se
traslado al RAIS el 8 de septiembre de 2000, por intermedio de la AFP Porvenir
SA; el asesor de la AFP accionada no le explico las caracteristicas, diferencias,
ventajas y desventajas del cambio de régimen pensional, tampoco le informo
sobre el plazo para iniciar los tramites de retorno al RPMPD, ni de las

proyecciones que debia prever, para asegurar un monto pensional.
CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES
Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion

en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo

08 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
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del actor; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como
medios de defensa propuso las excepciones que denomino prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los
requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por
fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de

condena en costas, y la genérica.

Porvenir SA contesto en téermino oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 12 del expediente digital). No acepto los hechos planteados. Propuso las
excepciones que denomino prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, y la genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partesy decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 17 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS,
por intermedio de la AFP Porvenir SA, el 8 de septiembre de 2000. Condeno a
Porvenir SA a devolver a Colpensiones la totalidad el capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros, gastos de administracion, comisiones con cargo a
sus propias utilidades, incluidos los aportes para el fondo de garantia de pension
minima. Condeno a Colpensiones a tener al actor como su afiliado, a recibir los
dineros trasladados y a actualizar su historia laboral. Declaro no probadas las

excepciones propuestas; condenando en costas a Porvenir SA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
argumentando que el actor se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado
consagrada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003; aunado a que ratifico su deseo
de permanecer en el RAIS, y que la decision de primer grado afecta la

sostenibilidad financiera y fiscal del sistema.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
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Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Colpensiones presento alegatos en esta instancia reiterando los argumentos

expuestos al momento de sustentar su apelacion.

Porvenir SA solicito que se revoque la decision de primer grado, aduciendo que el
acto juridico de traslado goza de plena validez y se realizo de manera libre,

ademds que suministro al accionante informacion necesaria y suficiente.

El demandante también presento alegatos en esta instancia solicitando que se

confirme la sentencia de primer grado.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones al momento de sustentar su
recurso, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa

entidad de seguridad social.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte actora, pues insiste que la misma no resulta procedente por cuanto a la
fecha no cumple con la edad requerida para vetornar al RPMPD conforme 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, asistiendole razon en tal aspecto, por cuanto, es
un hecho indiscutible que en la actualidad el demandante cuenta con 62 anos de
edad, en tanto nacio el 14 de mayo de 1960, conforme se establece con la copia de
su cédula de ciudadania (archivo 02 del expediente digital); sin embargo, se le
recuerda que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia de
traslado de régimen pensional efectuado el 8 de septiembre de 2000, con destino a
la AFP Porvenir SA; diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no
se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no son de recibo

los argumentos esgrimidos por Colpensiones en este punto.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES



Exp. No. 013 2021 00473 01 5

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub
examine no se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado; en este sentido se recuerda que era la AFP Porvenir SA quien tenia la
carga de probar que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz,
pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el
RAIS (Ver sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de
octubre de 2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por ser
quien tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el
traslado de régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni
legitimidad para cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio
juridico y la AFP Porvenir SA en momento alguno se mostro inconforme con esa
decision al no recurrirla. Por lo que la alzada se restringe unicamente a revisar
la inconformidad sobre la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema, y

la procedencia o no de las demas condenas impuestas a Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la
medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la seqgunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de
igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos

rendimientos, incluidos los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos
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de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya se
dijo, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia es, precisamente, restarle
cualquier efecto al contrato celebrado entre la administradorva de fondos
pensiones y el demandante; imponiéndose confirmar la decision apelada y
consultada en este punto. Y es que es apenas natural que se devuelvan todos los
dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de
dafiliacion del demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando
efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademds, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo senalo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del végimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al végimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctriné
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de ineficacia del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima

media, aunque no haya participado en el traslado de régimen pensional, que deba
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mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera realizado el traslado
de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por la AFP
accionada, incluidos los gastos de administracion, lo descontado por concepto de
seguro previsional y el porcentaje destinado 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, por ello se ordena la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se
confirmara la sentencia de primer grado en lo que respecta la condena impartida
a Colpensiones precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos de
administracion, se incluye el valor descontado por seguro previsional (articulo 20
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003). Sin
que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora
de prima media por recibir los gastos de administracion, rendimientos y demas
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los

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

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que el accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

Ccon una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar al demandante en el momento de su traslado, se confirmard la decision

apelada y consultada.
EXCEPCION DE PRESCRIPCION
Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del

traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta

Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
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principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable al demandante y, de contera,
los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas,
la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por guardar este
asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el
derecho pensional, tema que de arieja jurisprudencia se ha indicado que
es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del actor y los efectos respectivos,
para evitar controversias futuras, se le concederda un plazo de 30 dias a la AFP
Porvenir SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que

pongan a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

COSTAS DE ESTA INSTANCIA

Finalmente, dada la improsperidad de su recurso, se les impondra condena en
costas de esta instancia a Colpensiones, siendo ésta la carga economica que dentro
de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y
comprende ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en
derecho, cuya condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los

gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seAala:

“..) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, es claro que la condena en costas atiende un criterio
netamente objetivo, en la medida que no se evalua la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), debiendo valorarse unicamente la configuracion de
cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador en la norma transcrita. Al

respecto, recuérdese que, tal como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia,
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la finalidad de las costas es la de “otorgar a la parte vencedora una razonable
compensacion econdmica por la gestion procesal que realizé” (Sala de Casacion Civil y
Agraria, auto de 25 de agosto de 1998). Y en similares términos se pronuncio la
Sala de Casacion Laboral al indicar que “las costas son una simple consecuencia procesal
del ejercicio de la accion o de la excepcion” (Sentencia del 20 de noviembre de 2007, con
radicacion No. 32200). Para finalizar, resulta pertinente destacar que los criterios
serialados en el numeral 4 del articulo 366 del CGP unicamente se aplican para
la graduacion de las agencias en derecho dentro de los limites mdaximos y minimos
establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura, mas no comportan pautas

de exoneracion de las costas procesales.

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

de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a la AFP Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas orvdenadas.
Segundo.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00, por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

bA

) ) L -—-{L_——— Aclaro voto
MAR O CHA AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE NESTOR QUIJANO GOMEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintitrés (2023),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la
declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Segunda

de Decision.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

SENTENCIA
Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 22 de febrero de 2023, por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en
consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA
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Néstor Quijano Gomez, actuando por intermedio de apoderado judicial, demando
a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP Porvenir
para que se declare la ineficacia de su traslado al RAIS, dada la omision al deber
de informacion. De igual forma, se declare que nunca le proporcionaron
informacion comprensible sobre las consecuencias de su traslado, y no ha sido
desvinculado del RPMPD. En consecuencia, se condene a Porvenir SA a trasladar
a Colpensiones los dineros contenidos en su cuenta de ahorro individual, como
aportes, rendimientos, bonos pensionales, gastos de administracion, debidamente
indexados. De igual manera, se condene a Colpensiones a recibir las sumas
trasladas. Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las facultades

ultra y extra petita, y al pago de las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 9 de julio de 1965;
se vinculo al ISS a partir del 23 de septiembre de 1986, cotizando un total de
148,6 semanas; en julio de 2004 se traslado a la AFP Porvenir SA; el asesor de la
época le indico que en el RAIS tendria mejores garantias y beneficios, pero no le
comento sobre los derechos adquiridos que tenia en el RPMPD; los promotores de
la AFP accionada nunca le proporcionaron una informacion pertinente, completa
y comprensible sobre los beneficios e inconvenientes del traslado; solicito ante
Porvenir SA la nulidad de su afiliacion; en similares términos presento

reclamacion ante Colpensiones; obteniendo sendas respuestas negativas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
06 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
del actor, su inicial vinculacion al ISS y las reclamaciones presentadas; sobre los
restantes manifesto que no son ciertas o no le constan. Como medios de defensa
propuso las excepciones que denomino prescripcion y caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad
Jjuridica para reconocer 'y pagar devechos por fuera del ordenamiento legal, cobro

de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena en costas, y la genérica.
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A su turno, Porvenir SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 08 del expediente digital); en cuanto a los
hechos acepto la fecha de nacimiento del actor y la peticion presentada; sobre las
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones
que denomino prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no

debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 16 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS,
el 18 de junio de 2004, por intermedio de la AFP Porvenir SA. Declaro que el
accionante se encuentra validamente vinculado al RPMPD. Condeno a Porvenir
SA a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, gastos de administracion, con
todo sus frutos e intereses, y demds rubros contenidos en la cuenta de ahorro
individual, debidamente indexados. Condeno a Colpensiones a recibir todos los
valores que reintegre la AFP y a actualizar la historia laboral del accionante.
Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en costas a las

accionadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Porvenir SA argumento que, para la fecha del traslado de régimen,
a las AFP no le era exigible conservar documentos diferentes al formulario de
afiliacion; aunado a que al promotor de la Litis no puede alegar su propia culpa
ya que contaba con las condiciones necesarias y suficientes para verificar la
informacion suministrada, asistiéndole deberes como consumidor financiero, lo
que le imponia actuar con mediana diligencia sobre el acto juridico de traslado.
Indico que no es posible trasladar los gastos de administracion y primas de

seguros previsionales, comoquiera que estos emolumentos no estan llamados a
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financiar la pension, y se deben aplicar las restituciones mutuas; ademads, los
gastos de administracion ya se agotaron en la gestion adelantada. Agrego que no
es procedente la indexacion de las sumas junto con la devolucion de los

rendimientos, por cuanto se generaria una doble actualizacion de los valores.

Colpensiones manifesto que el actor se encuentra inmerso en la prohibicion de
traslado consagrada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003; que la decision de
primer grado afecta la sostenibilidad financiera y fiscal del sistema; y que
Colpensiones es un tercero de buena fe ajeno al acto juridico de traslado de

régimen.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Porvenir SA presento alegatos en esta instancia reiterando los argumentos

expuestos en su recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones y por Porvenir SA al
momento de sustentar sus respectivos recursos, y en consulta frente aquellas

condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte actora, pues insiste que el mismo no resulta procedente por cuanto a la
fecha no cumple con la edad requerida para poder retornar al RPMPD conforme
los pardametros del literal e, del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, asistiendole razon en tal aspecto, pues, es un
hecho indiscutible que en la actualidad el demandante cuenta con 57 arios de edad,
en tanto nacio el 9 de julio de 1965, conforme se establece con la copia de su cédula
de ciudadania (archivo 01 del expediente digital); sin embargo, se le recuerda que
lo que se debate en el sub examine es la ineficacia de traslado de régimen pensional

efectuado el 18 de junio de 2004, efectivo a partir del 1° de agosto de ese mismo
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arno, con destino a la AFP Porvenir SA; diferente a la procedencia del traslado de
régimen cuando no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo

que no son de recibo los argumentos esgrimidos por Colpensiones en este punto.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Como antesala al analisis del problema juridico planteado, se debe sevialar que
en casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la
prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o
se encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta
carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori;
que si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en
tanto que impone una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la
suministra por astucia, aprovechandose del rigor de la norma, desconociendo que
la finalidad del proceso es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar
quien proporciona la prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en
situaciones como las aqui controvertidas es la AFP demandada quien tiene la
carga de probar que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz,
pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el
RAIS, pues es la administradora la que tiene la informacion sobre el particular,
al haber sido la que impulso el traslado de régimen pensional, como se verd mads

adelante.

Aunado a lo anterior, debe considerarse que una manifestacion del tipo “los
promotores de la AFP accionada nunca le proporcionaron una informacion pertinente, completa
y comprensible sobre los beneficios e inconvenientes del traslado”, son hechos indefinidos
negativos que invierten la carga de la prueba hacia el demandado. Sobre el
particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP ensefia que "Los hechos notorios y
las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba", en los segundos se trata de
hechos que por su cardcter fdctico ilimitado hacen imposible su prueba para la
parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven
proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo
o lugar. La imposibilidad logica de probar un evento o suceso indefinido radica

en que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte
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Suprema de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden

demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas.

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

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

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

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

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

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la
eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica.”
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Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la mdxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP a los afiliados, sin distingos de que éstos tengan o
no algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional,
expectativa de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado
tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios
probatorios allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion
que se debio dar por la AFP Porvenir SA, al momento del traslado del régimen
pensional, efectuado el 18 de junio de 2004. Precisando que uno son los principios
que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social, articulos 48y 53 de CP,

1°y ss del CST, y otros los que informan el derecho comun.

El demandante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que, para la época
del traslado de régimen, fue visitado en su lugar de trabajo por un asesor de la
AFP Porvenir SA, quien busco a los trabajadores con los salarios mas atractivos
para dfiliarlos; el asesor le indico que en el ISS la forma de pensionarse era solo
con el minimo y que si se trasladaba recibiria una pension mas elevada acorde a
lo que ganaba, ademas de manifestarle que en unos arios el ISS dejaria de existir.
Dijo que recuerda que le hablaron de rendimientos financieros y la heredabilidad
de los aportes, pero no recibio mds informacion acerca de los requisitos para

acceder al derecho pensional.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Porvenir SA, al momento de acoger como afiliado al actor, le
hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que constituye omision
de su deber de informacion, en los términos serialados en la jurisprudencia antes

citada. Al respecto, cumple precisar que las manifestaciones relativas a que “en el
RAIS recibiria una pension mds elevada a la que recibiria en el ISS y su mesada seria acorde a lo que

estaba ganando”, no puede tomarse como confesion sobre la actividad calificada que
se exige de la AFP en este tipo de casos, pues ha sido consistente la jurisprudencia
laboral al indicar que expresiones de este tipo no son vdlidas cuando la persona
desconoce la incidencia que éstas puedan tener frente a sus derechos

prestacionales, por ende, no puede estimarse satisfecho tal requisito con una



Exp. No. 012 2021 00479 01 8

simple expresion genérica, ni siquiera con la mencion o repeticion de las
caracteristicas del régimen al cual se traslada, pues es obligacion de la
administradora de pensiones suministrar la informacion detallada, precisa y
clara, informando al potencial afiliado sobre las condiciones particulares de cada
régimen que son aplicables a su caso, asi estén contenidas en la ley de forma
general y abstracta, y de como éstas impactan su proyeccion pensional. Por el
contrario, se concluye que, en su empevio de atraer afiliados, los asesores o
promotores de la AFP que logro la vinculacion del demandante, no constataron
que la informacion brindada al momento de analizar la posibilidad de traslado,
fuera veridica y suficiente para tomar una decision consciente del riesgo y las

eventualidades que influyen en el cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte del demandante de la solicitud de
vinculacion y la ausencia de tacha o desconocimiento de dicho documento
permita desvirtuar tal conclusion, pues la constancia inserta en la misma
conforme a la cual “hago constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la
escogencia al régimen de ahorro individual” no acredita el cumplimiento de las
obligaciones exigibles a la AFP Porvenir SA, conforme a lo analizado y no
condensa lo que realmente se dio previo al traslado de régimen pensional.
Ademas, como se ha visto en multiples casos conocidos por esta sala de decision
se trata de proformas, que incuestionable el afiliado debe acceder y de dicha

constancia nada se infiere respecto al deber de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias, se advierte que dicha administradora ni siquiera informo
al actor de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161
de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion,
yva sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias hdbiles
siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente seleccion
(...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el ejercicio de
una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia suministrarle

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

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

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

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

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario, brillan
por su ausencia en el sub judice medios de conviccion que acrediten la
informacion suministrada al promotor del presente proceso al momento del
traslado de régimen pensional. Y a pesar que ésta se haya dado verbalmente, ello

no la exime de la carga probatoria del articulo 167 del CGP.

La Sala tampoco acoge las explicaciones traidas por la AFP accionada relativas a
que el actor no puede alegar su propia culpa o que incumplio con sus obligaciones
como consumidor financiero; ya que, como se indico en la jurisprudencia antes
citada, la labor desarrollada por las Administradoras de Fondos de Pensiones
concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo establecido en 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 CP), por lo
que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero diferente al de las
contraidas entre particulares y, por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al
deber de informacion que se le debe suministrar al afiliado. Fuera que estamos
frente a controversia de cardcter laboral, la que debe ser analizada bajo esta

normatividad.

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

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

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
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relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 'y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, ast
como en las proferidas a la fecha CSJ] SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CS]
SL4964-2018, CS] SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad o ineficacia de
traslado de régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del
fondo.

Se debe, asimismo, serialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil, el efecto de la declaracion de
nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mds probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su
estado original; de igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con
sus respectivos rendimientos, incluidos los dineros descontados por la AFP por
concepto de gastos de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro
previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima;
pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia
es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de fondos pensiones y el demandante; por lo que no es de
recibo la tesis planteada por Porvenir SA en su apelacion, referente a que no hay
lugar a devolver los dineros dado que no estan llamados a financiar la pension y
fueron descontados como contraprestacion por la gestion realizada;
imponiéndose confirmar la decision apelada y consultada en este punto. Y es que
es apenas natural que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en
el RAIS para que pueda retrotraer el estado de afiliacion del demandante. De no

operar dicho reembolso, se le estaria dando efectos parciales a dicha declaratoria,
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y ello, ademas, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a costa de los

aportes del cotizante y su empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones; por lo que no hay lugar a aplicar la figura de las restituciones
mutuas. Asi lo senialo en la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima wmedia con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ] SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En lo que respecta a la inconformidad planteada por Porvenir SA frente al tema
de la indexacion, cumple precisar que las sumas que se ordenan devolver se
agrupan en dos rubros diferentes: por un lado, los aportes pensionales con sus
respectivos rendimientos; y, por otro; los gastos de administracion, las sumas
destinadas al seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima; cuyos porcentajes de distribucion estan consagrados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien los aportes pensionales, por disposicion legal, deben generar una
rentabilidad minima, con lo que se busca contrarrestar su pérdida de poder

adquisitivo, razon por la cual se ordena la devolucion tanto de las cotizaciones
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como de los rendimientos causados; no ocurre asi con los restantes conceptos, esto
es, gastos de administracion, sumas destinadas al seguro previsional y montos
dirigidos al fondo de garantia de pension minima, lo que implica que, para el
momento de su devolucion al RPMPD, se encuentran devaluados y por ello la
necesidad de traerlos a valor presente; ademas sobre los aportes si la AFP no pone
a disposicion de Colpensiones dentro del plazo concedido en la presente
providencia. En consecuencia, la indexacion opera solo frente a estos tres ultimos
conceptos; lo que impone modificar la decision apelada y consultada en este

punto.

Siguiendo con el andlisis del problema juridico planteado, es claro que la
declaratoria de ineficacia del traslado implica para Colpensiones, como
administradora del régimen de prima media, que deba mantener la afiliacion del
accionante como si no se hubiese realizado el traslado de regimen, asi no hubiera
participado en el curso del traslado de régimen pensional y su actuar estuviese
revestido de buena fe, dadas la consecuencias de la declaratoria de ineficacia,
debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por la AFP accionada, incluidos
los gastos de administracion, lo descontado por concepto de seguro previsional y
el porcentaje destinado 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, por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus
rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se confirmarda la sentencia
de primer grado en lo que respecta la condena impartida a Colpensiones. Sin que
pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de
prima media por recibir los gastos de administracion, rendimientos y demdas
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garvantizar las pensiones de todos los

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

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria

de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que el accionante
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pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar al demandante en el momento de su traslado, se modificara la decision

apelada y consultada en los términos previamente indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable al demandante y, de contera,
los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas,
la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por guardar este
asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el
derecho pensional, tema que de arieja jurisprudencia se ha indicado que
es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del actor y los efectos respectivos,
para evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30 dias a la AFP
Porvenir SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que

ponga a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

COSTAS DE ESTA INSTANCIA

Finalmente, dada la improsperidad de sus recursos, se les impondra condena en
costas de esta instancia a Colpensiones y a Porvenir SA, siendo ésta la carga
economica que dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision

desfavorable y comprende ademds de las expensas evogadas por la otra parte, las
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agencias en derecho, cuya condena tiene por finalidad la de vesarcir a la parte

vencedora, los gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia sefiala:

“..) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, es claro que la condena en costas atiende un criterio
netamente objetivo, en la medida que no se evalua la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), debiendo valorarse unicamente la configuracion de
cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador en la norma transcrita. Al
respecto, recuérdese que, tal como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia,
la finalidad de las costas es la de “otorgar a la parte vencedora una razonable
compensacion econémica por la gestion procesal que realizé” (Sala de Casacion Civil y
Agraria, auto de 25 de agosto de 1998). Y en similares téerminos se pronuncio la
Sala de Casacion Laboral al indicar que “las costas son una simple consecuencia procesal
del ejercicio de la accion o de la excepcion” (Sentencia del 20 de noviembre de 2007, con
radicacion No. 32200). Para finalizar, resulta pertinente destacar que los criterios
senalados en el numeral 4 del articulo 366 del CGP unicamente se aplican para
la graduacion de las agencias en derecho dentro de los limites maximos y minimos
establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura, mas no comportan pautas

de exoneracion de las costas procesales.

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

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Modificar el ordinal tercero de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el entendido que la indexacion opera unicamente
respecto de los gastos de administracion, las sumas destinadas al seguro
previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de pension minima y en el
evento de que la AFP no ponga a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas

dentro del plazo concedido en el ordinal siguiente, conforme a lo considerado.
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Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ovdenadas.
Tercero.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $800.000,00 por concepto de agencias en

derecho, a cargo de cada una de ellas.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

e '_-__._s—_- il

) ) - —.-:'L_———. Aclaro voto
MAR O CHA AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JORGE MARIO AMARILLO ESPANA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintitrés (2023),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria a la abogada Maria Alejandra Almanza Nuriez quien se
identifica con C.C. No 1.018.456.532 y la T.P. No. 273.998 del CS de la ], como
apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, en los téerminos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 10 de febrero de 2023, por el Juzgado Once Laboral del
Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en consulta contra

aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa entidad de seguridad social.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Jorge Mario Amarillo Esparia, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
Porvenir SA, para que se declare la ineficacia de su afiliacion al RAIS, dada la
omision al deber de informacion. En consecuencia, se condene a Porvenir SA a
trasladar a Colpensiones todos los aportes, rendimientos y gastos de
administracion; debiendo Colpensiones recibir los dineros trasladados y activar
su afiliacion. Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las

facultades ultra y extra petita, y al pago de cotas procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 9 de mayo de 1956;
se afilio al RPMPD el 13 de noviembre de 1987; se traslado a la AFP Porvenir SA
el 30 de agosto de 2000; la AFP accionada no le brindo informacion acerca de los
riesgos, condiciones y desventajas de su traslado de régimen; presento peticion
ante Colpensiones solicitando la ineficacia de la afiliacion y traslado; en similares
términos presento peticion ante Porvenir SA, solicitando copia e informacion
respecto de la afiliacion y una proyeccion pensional; obtuvo respuesta solo frente

a la proyeccion pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
07 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento

del actor, su inicial vinculacion al RPMPD, y la reclamacion presentada; sobre los
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restantes manifesto que no le constan. Como medios de defensa propuso las
excepciones que denomino erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion
de la accion laboral, 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 publico, y la innominada o

genérica.

Porvenir SA contesto en término oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 06 del expediente digital). No acepto los hechos planteados. Propuso las
excepciones que denomino prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, y la genéerica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partesy decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (archivo 17 del expediente digital), en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS, por intermedio
de la AFP Horizonte, hoy Porvenir SA, el 30 de agosto de 2000. Condeno a
Porvenir SA a devolver a Colpensiones la totalidad de las sumas recibidas, como
cotizaciones obligatorias, rendimientos financieros, porcentajes que fueron
descontados en su momento y destinados a gastos de administracion y fondo de
garantia de pension minima. Ordeno a Colpensiones a reactivar de manera
inmediata la afiliacion del actor al RPMPD, sin solucion de continuidad, ademds
de recibir la devolucion de los emolumentos mencionados. Declaro improsperas

las excepciones propuestas; condenando en costas a Porvenir SA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
argumentando que al actor le asisten ciertas obligaciones a su cargo, como lo es
la de informarse acerca de los actos juridico que suscribe, la cual no puede
desconocer, y por ende no se puede invalidar la afiliacion; aunado a que ratifico

su voluntad de permanencia en el RAIS, dado que en ningun momento mostro su



Exp. No. 011 2021 00534 01 4

intencion de devolverse al RPMPD. Finalmente, manifesto que la decision de
primer grado afecta la sostenibilidad financiera del sistema y que Colpensiones

siempre actuo de buena fe.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Colpensiones presento alegatos en esta instancia reiterando los argumentos

expuestos al momento de sustentar su apelacion.

Porvenir SA solicito que se revoque la decision de primer grado, aduciendo que el
acto juridico de traslado goza de plena validez y se realizo de manera libre,

ademads que suministro al accionante informacion necesaria y suficiente.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones al momento de sustentar su
recurso, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa

entidad de seguridad social.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub
examine no se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado; en este sentido se recuerda que erva la AFP Porvenir SA quien tenia la
carga de probar que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz,
pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el
RAIS (Ver sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de
octubre de 2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por ser
quien tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el
traslado de régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni
legitimidad para cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio
Jjuridico y la AFP Porvenir SA en momento alguno se mostro inconforme con esa

decision al no recurrirla. Por lo que la alzada se restringe unicamente a revisar
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la inconformidad sobre la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema, y

la procedencia o no de las demads condenas impuestas a Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil', el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mds probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la
medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CS] SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de
igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos
rendimientos, incluidos los dineros descontados por las AFP por concepto de
gastos de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya
se dijo, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia es, precisamente, restarle
cualquier efecto al contrato celebrado entre la administradorva de fondos
pensiones y el demandante; imponiéndose confirmar la decision apelada y
consultada en este punto. Y es que es apenas natural que se devuelvan todos los
dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de
afiliacion del demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando
efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademds, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.
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Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a Sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo serialo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del végimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al végimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de ineficacia del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, aunque no haya participado en el traslado de régimen pensional, que deba
mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera realizado el traslado
de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por la AFP
accionada, incluidos los gastos de administracion, lo descontado por concepto de
seguro previsional y el porcentaje destinado 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, por ello se ordena la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se
confirmarda la sentencia de primer grado en lo que respecta la condena impartida
a Colpensiones; precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos de
administracion, se incluye el valor descontado por seguro previsional (articulo 20
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003). Sin

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

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

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que el accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar al demandante en el momento de su traslado, se confirmard la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable al demandante y, de contera,
los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas,
la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por guardar este
asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el
derecho pensional, tema que de areja jurisprudencia se ha indicado que
es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS
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Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del actor y los efectos respectivos,
para evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30 dias a la AFP
Porvenir SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que

pongan a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

COSTAS DE ESTA INSTANCIA

Finalmente, dada la improsperidad de su recurso, se les impondra condena en
costas de esta instancia a Colpensiones, siendo ésta la carga economica que dentro
de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y
comprende ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en
derecho, cuya condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los

gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia sefala:

“...) 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, es claro que la condena en costas atiende un criterio
netamente objetivo, en la medida que no se evalua la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), debiendo valorarse unicamente la configuracion de
cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador en la norma transcrita. Al
respecto, recuérdese que, tal como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia,
la finalidad de las costas es la de “otorgar a la parte vencedora una razonable
compensacion economica por la gestion procesal que realizé” (Sala de Casacion Civil y
Agraria, auto de 25 de agosto de 1998). Y en similares términos se pronuncio la
Sala de Casacion Laboral al indicar que “las costas son una simple consecuencia procesal
del ejercicio de la accion o de la excepcion” (sentencia del 20 de noviembre de 2007, con
radicacion No. 32200). Para finalizar, resulta pertinente destacar que los criterios
senalados en el numeral 4 del articulo 366 del CGP unicamente se aplican para
la graduacion de las agencias en derecho dentro de los limites mdaximos y minimos
establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura, mas no comportan pautas

de exoneracion de las costas procesales.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a la AFP Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas orvdenadas.
Segundo.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00, por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

) ) < —.-:'L_——— Aclaro voto
MAR O CHA AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE DORIS ANGELICA SANCHEZ BLANCO CONTRA HUMANOS
ASESORIA EN SERVICIOS OCASIONALES SA

En Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintitrés (2023),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la
declara abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala Segunda

de Decision.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
SENTENCIA
Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 19 de mayo de 2022, por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.
ANTECEDENTES
DEMANDA
Doris Angélica Sanchez Blanco, actuando por intermedio de apoderada judicial,

demando a la sociedad Humanos Asesoria en Servicios Ocasionales S.A., para que

se declare la existencia de un contrato de trabajo por duracion de la obra o labor,
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el cual termino por causal imputable al empleador. En consecuencia, se condene
al pago de los salarios dejados de percibir a partir del 15 de septiembre de 2019,
con un salario base de $6.246.656,00, y hasta la terminacion y liquidacion de los
contratos a cargo de la demandante. Asimismo, se condene al pago del auxilio de
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones y primas de servicio, causados
entre el 15 de mayo de 2019 y el 15 de septiembre de ese mismo arno; junto con
el pago de la sancion por no consignacion de cesantias, la devolucion de los gastos
por concepto de viajes efectuados en cuantia de $1.607.603,00, la indexacion de
las sumas, y las costas del proceso. Ademas, solicito que se ordene la realizacion
de la valoracion médica. En subsidio peticiono el reintegro a un cargo de igual o

superior categoria al que venia desemperiando.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: el 15 de mayo de 2019
suscribio contrato con la demandada para desempevriar el cargo de profesional
técnico I en las instalaciones de Fiduagraria SA como trabajador en mision, con
un salario mensual de $6.246.656,00; la relacion contractual se mantuvo vigente
hasta el 15 de septiembre de 2019, cuando recibio carta de la jefe de servicio al
cliente de la sociedad accionada, en la que le informo sobre la terminacion del
vinculo de manera unilateral, sin justa causa y sin previo aviso; su labor era la
supervision de contratos de diagnostico y estructuracion, de obra e interventoria;
en cumplimiento de sus funciones se desplazo a Cucuta el 24 de julio de 2019, sin
que se le reintegraran los gastos generados por el viaje; el 4 de octubre de 2019
se comunico con el area de servicio al cliente de la pasiva, donde le indicaron que
debia enviar documento autenticado por notaria para la consignacion de sus
prestaciones sociales; el 7 de octubre de 2019 envio el documento requerido, sin

recibir respuesta; no se le realizo valoracion médica de egreso.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, la demandada dio
contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (archivo 1 del expediente digital); frente a los hechos acepto el salario
pactado y la labor desempernada por la accionante; sobre los restantes manifesto
que no son ciertos o no le constan. Como medios de defensa propuso las

excepciones que denomino inexistencia de indemnizaciones segun la clase y la
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naturaleza del contrato de trabajo suscrito entre la ex trabajadora demandante
y mi representada, inexistencia de la obligaciones demandadas, cobro de lo no
debido y pretension de enriquecimiento sin causa por parte del demandante,
inexistencia de sancion moratoria, buena fe, ausencia de causa para demandar
cada una de las pretensiones respecto de mi representada, falta de legitimacion

en la cusa por pasiva, y prescripcion.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 07 del expediente digital) en la
que declaro que el contrato suscrito entre las partes tuvo vigencia del 15 de mayo
al 13 de septiembre de 2019. Absolvio a la demandada de todas las pretensiones
formuladas en su contra. Declaro probada la excepcion denominada ausencia de
causa para demandar cada una de las pretensiones respecto de mi representada;

condenando en costas a la demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte accionante interpone recurso de
apelacion argumentando que fue contratada para aumentar la produccion de
Fiduagraria SA, en virtud de un contrato marco suscrito con el Ministerio de
Agricultura en el 2018 y con el Banco Agrario en el 2015. Agrego que, al
momento de la terminacion del vinculo laboral con la accionada, no habia
terminado la obra o labor para la cual fue contratada, que consistia en la
supervision de diagnosticos, estructuracion e interventoria de contratos, la cual
fue reasignada a otros ingenieros; por lo que la finalizacion del contrato de
trabajo se dio de manera injusta. Por ultimo, manifesto que las pruebas fueron
valoradas indebidamente, concretamente los testimonios y los interrogatorios de

parte.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
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Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, la demandante presento alegatos en esta instancia reiterando los

argumentos expuestos al momento de sustentar su recurso de apelacion.

Humanos Asesoria en Servicios Ocasionales SA también presento alegatos en esta
instancia solicitando que se confirme en su integridad la decision de primer

grado.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la sala a
analizar el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas, atendiendo las

razones expuestas en las respectivas sustentaciones.

NEXO LABORAL

No es objeto de discusion que entre las partes existio un contrato de trabajo,
vigente del 15 de mayo de 2019 al 13 de septiembre de ese mismo ario, en virtud
del cual la actora desempeno el cargo de “profesional técnico I”, como trabajador en
mision en Fiduagraria SA; lo anterior encuentra respaldo probatorio en el contrato
de trabajo (fls. 31 a 33 del archivo 01), en la carta de terminacion (fl. 28 del
archivo 01); asi como en lo aceptado por la pasiva al dar contestacion a la
demanda y por su representante legal al absolver interrogatorio de parte.
Supuestos fdcticos establecidos en primera instancia, sin que fueran objeto de

reproche en la alzada.

INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO

Insiste la recurrente en que su contrato de trabajo finalizo sin que hubiese
culminado la obra o labor para la cual fue contratada; por lo que procede el pago

de la indemnizacion por despido injusto.

A fin de resolver el problema juridico planteado, se hace preciso sefAalar que en
el contrato de trabajo suscrito entre las partes se estipulo que la accionante
desempenaria su labor como trabajadora en mision en la empresa usuaria

Fiduagraria SA; indicandose en las clausulas primera y tercera que:
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“PRIMERA: El objeto del presente contrato es desemperniarse como trabajador en mision en
la empresa usuaria, con base en la requisicion especifica hecha por ésta.

[...]

TERCERA: La duracion del presente contrato estd determinada por la duracion de la obra
o labor contratada, a partir de la fecha de ingreso, y se suscribe para: a) Realizar labor
ocasional, accidental o transitoria en la empresa usuaria, b) Reemplazar personal en
vacaciones, uso de licencia, incapacidad por enfermedad o maternidad. c) Atender
incrementos en la produccion, al transporte o a las ventas de productos o mercancias, los
periodos estacionales o de cosechas y en la prestacion de servicios. En este evento la

duracion no podrd exceder de un (1) afio”. (Destaca la Sala)

Adicionalmente, fue aportado el “FORMATO REQUISICION DE PERSONAL”, diligenciado
por Fiduagraria SA el 2 de mayo de 2019, en el que se lee:

“Nombre del cargo: Profesional Técnico I - Unidad de Gestion VISR

Area: Vicepresidencia Administracion de Negocios - UG VISR

Objetivo del cargo: Gestionar la planeacion y ejecucion de proyectos de construccion o
mejoramiento de vivienda de interés rural (VISR) y supervisar técnica y
administrativamente los contratos de diagndstico, estructuracion, construccion e
interventoria, que aporten al mejoramiento de la calidad de vida de los diferentes
beneficiarios de los subsidios VISR.

Motivo de la requisicion:

Marque con una X

Vacante X Reemplazo por licencia o incapacidad
Nuevo negocio ;Cudl? *mencione el nombre del
nuevo negocio

Reemplazo de Cargo: Doris Angélica Sanchez Blanco
Tipo de Contrato: Temporal
Salario: $ 6.246.656

Duracion: Temporal”

A su turno, el representante legal de la sociedad accionada, al absolver
interrogatorio de parte, manifesto que la actora fue vinculada mediante contrato
de trabajo por duracion de la obra o labor, y que el cliente Fiduagraria SA le
manifesto que la obra o labor habia finalizado y, por tal motivo, termino el
vinculo laboral el 13 de septiembre de 2019. Desconoce si alguna persona

reemplazo a Doris Angélica Sanchez en Fiduagraria SA.

Doris Angélica Sanchez Blanco, al absolver interrogatorio de parte, indico que

unicamente ella le hacia supervision a los contratos de diagnostico, de
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estructuracion y de obra que tenia asignados. Agrego, que esos contratos estaban

en ejecucion al momento de la finalizacion del vinculo laboral con la pasiva.

Se recibio el testimonio de Adriana Capera Moreno, quien presto sus servicios
personales para la sociedad accionada de julio a noviembre de 2019 como
supervisora en temas sociales en los proyectos de obra de Fiduagraria SA, y
manifesto que la accionante también se desemperio como supervisora, pero de
interventoria, diagnostico y estructuracion. Informo que la desvinculacion de la
actora se dio en septiembre de 2019, mediante un mensaje de whatsapp enviado
por Humanos Asesoria en Servicios Ocasionales SA. Ariadio que, luego del despido
de la demandante, los contratos que ésta tenia a cargo continuaron y sus labores

fueron reasignadas a otros tres ingenieros.

Finalmente, rindio testimonio Andrés Rubio, representante legal de Fiduagraria
SA, quien informo que las labores desemperiadas por la accionante no tenian el
cardcter de permanentes, pues, dependia de la etapa o fase contractual que se
estaba ejecutando en ese momento, respecto del contrato marco suscrito con el
Banco Agrario el 24 de diciembre de 2015, por el cual se constituyo una unidad

de gestion del patrimonio autonomo de vivienda de interés social.

Valorados en su conjunto los medios de conviccion anteriormente reseriados,
concluye la Sala que, contrario a lo asegurado en el recurso de alzada, la
vinculacion laboral de la demandante no estuvo ligada a la vigencia de contratos
marco suscritos entre Fiduagraria SA y el Ministerio de Agricultura o con el Banco
Agrario; sino que surgio como consecuencia de una solicitud concreta presentada
por la empresa usuaria para cubrir un “Reemplazo por licencia o incapacidad” con
cardcter temporal, conforme se establece en el “FORMATO REQUISICION DE

PERSONAL”; como acertadamente lo concluyo el a quo.

Y es que, el contrato de trabajo suscrito entre las partes no contempla que la labor
a desempeniar por la accionante esté ligada a la vigencia de los contratos
ejecutados por Fiduagraria SA; por el contrario, circunscribe su objeto a la
requisicion efectuada por la empresa usuaria, la cual es clara en contemplar el
cardcter temporal de la labor a realizar. Esta circunstancia en manera alguna
contradice el dicho de la testigo Adriana Capera Moreno, toda vez que, al haber

correspondido la actividad de la actora a un reemplazo por licencia o
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incapacidad, es entendible que otra persona asumiera las labores ejecutadas por
ésta una vez vencido el término de la licencia o incapacidad, dando lugar a la
finalizacion de su contrato de trabajo por la terminacion de la obra o labor para
la cual fue contratada, esto es, por una causal objetiva de terminacion; lo que

torna en improcedente la indemnizacion peticionada.

Corolario de lo anterior, se confirmard la decision absolutoria de primer grado.

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

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante. Incluyase en
la liquidacion respectiva la suma de $300.000,00 por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

L _._—_

<y
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE



Exp. No. 023 2019 00844 01

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE YERMEN SARMIENTO MORENO CONTRA
PRODUCTOS NATURALES DE LA SABANA SA.

En Bogota, D.C., a los treinta y uno (31) dias de marzo de dos mil veintitrés
(2023), siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora escogidos para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Segunda de

Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 8 de febrero de 2022, proferida por el Juzgado Veintitrés

Laboral Circuito de esta ciudad, en el asunto de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Yermen Sarmiento Moreno, por intermedio de apoderado judicial, demando a
la sociedad Productos Naturales de la Sabana SAS - La Alqueria., para que se
declarara la existencia del vinculo laboral, entre el 2 de abril de 2004 y el 30 de

marzo de 2017. En consecuencia, se condene al reintegro a su cargo 'y al pago
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de todos los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el momento del
despido hasta la fecha de la reinstalacion; subsidiariamente solicito que se
condene a la demandada al pago de la indemnizacion por despido sin justa
causa debidamente indexada, y lo que resulte probado en uso de las facultades

ultra y extra petita, mas el pago de las costas procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos relacionados en el archivo 1 del
expediente digital, en los que en sintesis sé indico que: celebro un contrato de
obra o labor con la sociedad S&A Servicios y Asesorias como trabajador en
mision para la empresa Alqueria desde el 2 de abril de 2004 hasta el 30 de
noviembre de 2008; que, a partir del 1° de diciembre de 2008 fue contratado
directamente por Productos Naturales de la Sabana SAS - La Alqueria,
mediante un contrato a término indefinido en el cargo de preventista; que el
ultimo salario bdsico fue de $1.155.300.00 y $481.956.00 por concepto de
comisiones por metas cumplidas; que la demandada paulatinamente aumento
el cumplimiento de metas, por lo cual el actor manifesto su inconformidad con
tal situacion; que a raiz de los requerimientos, la demandada desplego acciones
de acoso y persecucion laboral, las cuales aumentaron cuando se entero de la
afiliacion a la organizacion sindical Sinaltrainal; que el 22 de marzo de 2017
fue llamado a descargos, supuestamente por la comision de faltas graves y
prohibiciones especiales estipuladas en el Reglamento Interno de Trabajo,
concretamente por hechos cometidos por otros vendedores, pero que se le
imputaron a él, incluso por hechos que denuncio en su momento por posibles
irregularidades de vendedores contiguos; que el 30 de marzo de 2017, el
empleador le comunico la decision unilateral de dar por terminado el contrato
de trabajo con justa causa; que el 3 de abril de 2017, y luego de haber
terminado el contrato, el empleador le informo que habia tomado los correctivos
necesarios para evitar las irregularidades denunciadas por él en relacion con
la triangulacion de pedidos, es decir, que la empresa le habia dado la razon en
sus inconformidades, que a la postre fue la razon por la cual fue objeto de
despido; que desde el llamado a descargos hasta la entrega de la carta de
terminacion del vinculo jamas se le respeto el debido proceso y el derecho a la
afiliacion a una organizacion sindical, ademas de no habérsele tenido en cuenta

su excelente comportamiento y rendimiento.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, ésta fue contestada asi:

Productos Naturales de la Sabana SAS se opuso a las pretensiones, y en cuanto
a los hechos, adujo que el vinculo laboral tuvo como extremos entre el 1° de
diciembre de 2008 y el 30 de marzo de 2017, en el cargo de preventista en la
ciudad de Bogota, con un salario basico y unas comisiones; que el demandante
sI puso en conocimiento las irregularidades en relacion con la triangulacion de
las ventas, a los demas dijo que no eran ciertos y que no le constaban. Propuso
las excepciones de prescripcion, improcedencia de reintegro laboral,

improcedencia de indemnizacion por despido sin justa causa y mala fe.

S&A Servicios y Asesorias SAS, también se opuso a todas y cada una de las
pretensiones formuladas en su contra; frente a los hechos acepto la vinculacion
que el demandante tuvo con ella como trabajador en mision y los extremos en
el cargo de preventista, sobre los restantes manifesto que no eran ciertos y que
no le constaban. Como medios de defensa propuso las excepciones que
denomino cobro de lo no debido, pago total de las obligaciones correspondiente
al contrato laboral a cargo de mi representado y a favor del demandante,
excepcion perentoria de prescripcion, buena fe, excepcion genérica,
concurrencia de responsabilidad limitada solo a los periodos de trabajo
vinculados a S&A Servicios y Asesorias e inexistencia del despido sin justa causa

por parte de la empresa de servicios temporales y la indebida solicitud de pago.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 19 del expediente digital), en la
que declaro que entre Productos Naturales de la Sabana SAS - La Alqueria y el
demandante se verifico un contrato de trabajo a término indefinido vigente,
entre el 2 de abril de 2004 y el 31 de marzo de 2017, desemperiando el cargo
de preventista, contrato que fue terminado de manera unilateral e injusta. En

consecuencia, condeno a la demandada Productos Naturales de la Sabana SAS
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- La Alqueria a reconocer y pagar al actor la respectiva indemnizacion
debidamente indexada y la absolvio de las demads suplicas, pero le impuso
condena en costas. Asi mismo, absolvio a S&A Servicios y Asesorias SAS de las

pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo la demandada Productos Naturales de la

Sabana SAS - La Alqueria la recurrio.

Sostuvo que, contrario a lo indicado por el juzgador, se acredito la justa causa
de despido, en cuanto al trabajador, desde el mismo proceso disciplinario se le
demostro que incurrio en las conductas de triangulacion de ventas, que le
pudieron ocasionar a la empresa conflictos de tipo economico con la Dian.
Anadio, que en ningun momento se trato de una falta leve del trabajador sino
de un verdadero incumplimiento grave de las obligaciones. Acorde con ello,
solicito que se revoque la providencia impugnada y se le absuelva de las

condenas impuestas.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo expuesto en el articulo 66 A del CPTy SS, procede la sala
a analizar el recurso de apelacion interpuesto pov la parte demandada,

atendiendo las razones expuestas en la sustentacion.

NEXO LABORAL - TERMINACION DEL CONTRATO

Acorde con lo expresamente recurrido, no es objeto de discusion los siguientes
supuestos fdcticos fijados por el juzgador de primera instancia: i) que, si bien
con la demandada Productos Naturales de la Sabana SAS - La Alqueria, el
demandante se vinculo directamente mediante contrato de trabajo, a partir del
1°de diciembre, en realidad, la pasiva fue el verdadero empleador desde el 2 de
abril de 2004, en razon a que se transgredio el término legal maximo de un (1)

ano para la contratacion mediante la intervencion de una empresa de servicios
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temporales que envia trabajadores en mision para cumplir labores ocasionales
o transitorias, puesto que, con S&A Servicios y Asesorias SAS, de manera
continua ejercio la misma labor de preventista y con la misma empresa usuaria,
que a la postre lo vinculo para ejercer dicha labor y sin ningun cambio en la
relacion contractual, por ende, el vinculo se extendio hasta el 31 de marzo de
2017, fecha de entrega de la carta de terminacion del contrato en la que se
adujo justa causa, y; ii) que el despido no es una sancion disciplinaria, por ende,
el empleador no estaba obligado a agotar un tramite previo, y en todo caso, el

trabajador fue llamado a descargos, por lo que, se le respeto el debido proceso.

En ese orden de ideas, el problema juridico a resolver consiste en establecer si
el juzgador de primer grado se equivoco al conceder la suplica subsidiaria
relacionada con la indemnizacion por terminacion unilateral y sin justa
causa, concretamente, que no se acreditaron los hechos de “triangulacion” del
primer supuesto endilgado por el empleador y que el que si fue acreditado no
revestia la categoria de grave y, por lo tanto, que le hubiera causado algun

perjuicio a la empresa.

Pues bien, en el caso de autos, la determinacion de Productos Naturales de la
Sabana SA- La Alqueria de rescindir el contrato de trabajo fue comunicada
al actor mediante carta fechada 30 de marzo de 2017; alli se aducen como

hechos motivantes de esta determinacion los siguientes:

“Por medio de la presente nos permitimos comunicarle que la empresa
Productos Naturales de la Sabana S.A. ha resuelto dar por terminado
unilateralmente su contrato de trabajo con justa causa.

Para esta decision, la empresa evaluo las faltas cometidas y las respuestas a
los descargos rendidos por usted el dia veinte dos (22) de marzo del dos mil
diecisiete (2017), en los cuales se corrobora el incumplimiento de sus
obligaciones laborales al realizar pedidos de productos a nombre de personas
diferentes a las que efectivamente realizaban estos pedidos, lo cual es
conocido como "triangulacion de pedido" (conducta consistente en tomar
pedidos de terceros dentro de pedidos de clientes de Alqueria) y constituye una
falta grave al reglamento y a los principios y valores de Alqueria.

Luego de realizar la diligencia de descargos, asegurando el debido proceso y
su derecho a la defensa, se evidencio que Usted esta efectuando pedidos con
codigos que corresponden a otros clientes, por lo que decididamente se
comprobo que usted estd realizando conductas de triangulacion, que se
constituyen en faltas graves que dan paso a la terminacion del contrato de
trabajo con justa causa.
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En efecto, en la factura 27255549 que corresponde al cliente Luz Mary Porras
Cardenas, se evidencia el nombre VITAPAN escrito a mano, conducta
prohibida, pues dichos documentos no deben tener adiciones de nombre
diferentes al impreso. La entrega correspondiente a dicha factura, fue dirigida
al cliente VITAPAN, que no hace parte de su zona, sino que corresponde a la
09 asignada a otro colaborador.

Se evidencio que con el codigo del cliente Fruver Comunal, se facturo a el
cliente la Exquisita; aun cuando en los descargos usted afirma que se cometio
un error, dicho comportamiento se pudo haber evitado toda vez que el mismo
sistema Celuweb permite que se edite el pedido y en todo caso debio haber
avisado a su jefe inmediato.

Esta parte no encuentra motivos razonablemente fundados que justifiquen la
alteracion de los documentos y la entrega de productos a clientes facturados
con un codigo que no les corresponde.

Estos hechos se enmarcan dentro (sic) las justas causas para dar por
terminada la relacion patronal, con base en los numerales 2 y 6 del literal A
del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo (...)

Adicionalmente, su conducta constituye una falta grave segun lo indicado en
el numeral 4 del articulo 61 del Reglamento Interno de Trabajo, el cual seriala:

“Articulo 61. Constituyen faltas graves: (...)

4. Violacion grave por parte del trabajador de las obligaciones
contractuales o reglamentarias o las de ley. (...)

Como se puede leer, tal como lo preciso el juzgador de primera instancia, el
empleador le imputo la comision de dos situaciones o hechos constitutivos de
lo que dicha sociedad denomino triangulacion de pedidos: primero, por el
hallazgo de la factura 27255549, segun la cual, a nombre del cliente oficial
Luz Mary Porras, se facturo un producto, pero en el fondo estaba dirigido al
cliente Vitapan, que no hacia parte de la zona asignada al trabajador,
ademads, que el nombre de esta ultima estaba escrito a mano, por fuera de los
parametros de expedicion de cualquier factura, lo que demostraba aun mas,
que a ese tercero iba dirigido el producto, y; segundo, que también se
facturaron productos con cargo al cliente Fruver Comunal, pero iban
dirigidos al cliente la Exquisita, cuyo error fue aceptado en diligencia de
descargos, sin avalarse su explicacion, en cuanto tal equivocacion pudo

subsanarse a traveés del sistema o informdndolo al jefe inmediato.
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Entonces, como fueron dos hechos especificos, al empleador le correspondia
demostrarlos, maxime que el trabajador, desde el inicio los desconocio. Asi,

las cosas, tenemos lo siguiente:

El representante legal de la sociedad accionada, al absolver interrogatorio de
parte, manifesto que la unica razon por la cual se dio por terminado el
contrato de trabajo fue por falla en el cumplimiento de las labores del actor,
en razon a que este estaba reportando ventas como propias, que en realidad
realizaba otro compariero de trabajo. Indico, que durante el proceso
disciplinario iniciado al demandante se tuvieron en cuenta los datos de las
ventas registrados y reportados. Agrego, que la triangulacion de pedidos
consistia en contabilizar una venta de un tercero como propia, lo que
generaba inconsistencias a la hora de reportar tal informacion ante la DIAN,
puesto que se le cargaban ventas a clientes que realidad no recibian.
Finalmente, manifesto no tener conocimiento del proceso disciplinario
adelantado al demandante y no conocer la documentacion en la cual se
encuentra consignada la escala de sanciones disciplinarias de acuerdo con la

gravedad de las faltas.

El promotor de la litis, al absolver interrogatorio de parte, afirmo, que en la
diligencia de descargos manifesto no tener injerencia en la triangulacion de
pedidos, pues su unica funcion era realizar las ventas y facturarlas, de modo
que no era el encargado de la entrega de los pedidos ni tampoco de la creacion
de los clientes en el sistema. Serialo, que a la audiencia de descargos realizo
la entrega de toda la documentacion en la que se evidenciaba que no habia
triangulacion de pedidos. Afirmo, que se afilio al sindicato en septiembre de
2016, y a raiz de esto, el empleador aumento el cumplimiento de las metas
argumentando que era un trabajador antiguo. Explico, que la triangulacion
de pedidos consiste en entregar un pedido a otro cliente con el fin de no
devolverlo a la comparnia, sin embargo, aseguro que en Su caso no podria
existir tal irregularidad, pues, su funcion era facturar la venta, mientras que
los encargados de entregar los pedidos ervan quienes si podian estar incursos

en la triangulacion.
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Se recibio el testimonio de Luis Felipe Bermudez Medina, quien trabajo para
la compariia demandada, y quien indico que la triangulacion de pedidos se
daba por la negligencia de la compariia, puesto que era una supervisora la
encargada de crear los clientes en el sistema y como este proceso era
demorado, debian cargar el pedido a nombre de otro cliente, con el fin de
cumplir con las metas que la empresa estipulaba, dado que ellas aumentaban
gradualmente. Finalmente, aseguro, que en general, los trabajadores fueron

presionados por los supervisores para retirarse del sindicato.

Por su parte, la testigo Martha Lucia Castavio Barrero, quien también laboro
en la empresa demandada, aseguro que todos los trabajadores realizaban
triangulacion de pedidos; sin embargo, afirmo que la compariia tenia
conocimiento de tales actuaciones, pues al ser un proceso demorado debian
facturarle al cliente a nombre de otro. Manifesto, que estuvo presente cuando

el accionante expuso las inconformidades con el aumento de las metas.

El testigo Carlos Enrique Galeano, en calidad de coordinador de gestion
humana de la demandada, manifesto que estuvo presente en la diligencia de
descargos del actor la cual fue debidamente notificada a Sinaltrainal, y que
fue quien firmo la carta de terminacion de contrato. Explico, que las acciones
de triangulacion se presentaban con el proposito de aumentar falazmente el
numero de clientes de una zona. Aseguro, que el demandante emitio una
factura a nombre de un cliente, pero dicho pedido fue entregado a otro. Indico
que dentro de las faltas graves de la compariia se encontraba la triangulacion

de pedidos.

Por lo resenado, resulta claro para la Sala, igual que lo concluyo el a quo, que
en cuanto al primer hecho o irregularidad endilgada, no se logro demostrar
su ocurrencia, toda vez, que los testigos traidos a juicio no dieron cuenta de
la situacion especifica del actor, pues las manifestaciones generales respecto
de las practicas comunes dentro de la compariia no resultan directamente
imputables al accionante; él unico declarante que se refirio al caso especifico
de la supuesta triangulacion de pedidos, fue el sevior Carlos Enrique Galeano,
que, si bien asevero que el demandante habia emitido una factura con cargo

a un cliente oficial pero le llego a un tercero, no dio detalles sobre esa
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actuacion, es decir, que se desconoce si dicha persona le constaba
directamente esa actuacion irregular, en otras palabras, si conocio de
primera mano alguna investigacion al respecto que haya comprobado que el
actor en realidad llevo a cabo ese hecho cuestionado. Solo menciono que la
prueba o acreditacion de la irregularidad fue la misma factura, pero, para la
Sala, tal mencion deja huérfano de demostracion ese supuesto, en cuanto el
demandante desde la diligencia misma de descargos, pasando por el escrito
de demanda hasta el interrogatorio de parte, insistio en que jamds incurrio

en esa conducta que se le endilgaba pese a la existencia de la factura.

Y es que, aunque en el expediente como prueba aportada por la demandada
obra la factura 27255549, en donde se observa que el cliente es Villa Mary,
pero a mano se adiciono “Vitapan”, objetivamente, la Sala no puede inferir,
que se haya hecho entrega a ese tercero, porque no existe ningun contenido
en esa pieza que indique que ello fue asi, simplemente, el empleador concluyo
que por el hecho de haberse escrito a mano “Vitapan”, inmediatamente se
hizo la entrega a esa persona o establecimiento. Es mads, en el interrogatorio
de parte, el demandante se opuso rotundamente a ese aspecto que se le

endilgo al haber serialado que, “(...) no tengo injerencia para la parte de distribucion
y entrega, en los descargos que se me hicieron, efectivamente ese cliente recibio a
conformidad esa factura, en esos descargos solicitamos que tuviera la factura fisica de ese
cliente, la prueba de que el cliente supuestamente se entrego en otro cliente, nunca se tuvo
esa factura fisica, pero yo si sostuve que el cliente recibio efectivamente; no tengo injerencia
porque el carro entrega en otra zona que no le corresponde al que tiene que entregar; no soy
Yo quien hace la entrega sino el carro, y en los descargos quedo mencionado que yo no tengo

injerencia y quien tenia que responder por eso indebido, seria la ruta entregadora (...)".

Y sobre ello, aunque la demandada aporto un informe de una de sus
dependencias (gestion humana) del 13 de marzo de 2017, sobre el hallazgo

de triangulacion de la factura N° 27255549, simplemente refiere que, “(...)

corresponde al cliente Luz Mery Porras Cavdenas (cliente de la base de datos de YERMEN
SARMIENTO), se puede apreciar el Nombre de VITAPAN (la cual no deberia estar con

adiciones de nombres diferentes a lo impreso). Se anexa fotocopia de factura. Anexo

(Documento 2)”, del cual sigue en incertidumbre, si realmente ese otro cliente
recibio los productos, ya que lo unico que aparece es que, fue escrito a mano

el nombre de Vitapan, pero nada madas, esto es, que no existe una pesquisa
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sobre la participacion del demandante en esa supuesta entrega del pedido a
un tercero en lugar del cliente facturado, como tampoco, testimonial que haya

dado cuenta exacta y especifica de esa situacion.

Con respecto al segundo supuesto, esto es, se recuerda, el error o facturacion
al cliente “Fruver Comunal”, cuya entrega se hizo al cliente “la Exquisita”, la
prueba testimonial tampoco dio cuenta de esa situacion, y en el interrogatorio
de parte al actor, la demandada no le pregunto al respecto; de manera que
la unica manifestacion fue lo serialado por el propio demandante en la

diligencia de descargos, en donde sostuvo que “(...) en ese cliente quedo (sic) cruzado
los pedidos, pero son dos clientes activos, los dos tienen nomenclatura de locales misma

direccion (...) fue equivocacion porque es la misma direccion diferentes locales”.

Aqui se trata de dos clientes activos, pero que, por error cometido por el
trabajador debido a que se encontraban con la misma direccion, le facturo a
uno, pero le entrego al otro, situacion que para el a quo, se trataba de una
falta “leve”, cuya determinacion de finalizar el contrato de trabajo la

considero desproporcionada.

Frente a ello, conviene decir, que el empleador considero que tal

comportamiento encajaba en el numeral 6° del articulo 62 del CST, esto es,

“cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al
trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, o

cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,

contratos individuales o reglamentos”, que, en cuanto a ese segundo supuesto, la
calificacion de grave estaba contenida en el numeral 4° del articulo 61 del

Reglamento Interno de Trabajo.

Hay que recordar que, segun jurisprudencia inveterada de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, cuando el despido se produce por la violacion
grave de las obligaciones o prohibiciones, la gravedad de la conducta le
corresponde evaluarla y calificarla al juez, en cambio, cuando se produce
por falta grave calificada en otros instrumentos, la calificacion de grave ha
de constar en los actos que consagran dicha falta, en otras palabras, en este

segundo supuesto se requiere de una tipificacion de la conducta, en tanto que


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr001.html#58
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr001.html#60
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en el primer caso, corresponde al juez entrar a calificar la gravedad de la

misma atendiendo las particularidades del asunto (por ejemplo, asi se explicé en
decision CSJ SL 10 mar. 2003, rad. 35105, reiterada en la sentencia CSJ SL670-2018).

Entonces, como en este caso existe un instrumento que, al parecer califico la
conducta como grave, que es el RIT, en efecto, el articulo 61 previo que
revestia esa connotacion, la “(...) 4. Violacion grave por parte del Trabajador de las
obligaciones contractuales o reglamentarias o las de ley”; o obstante, para la Sala, con
tal mencion, no existe forma de establecer la especificidad de la conducta,
dado que, simplemente, en forma abstracta y genérica, se remite a la
calificacion grave de las obligaciones que le corresponde cumplir al
trabajador, misma calificacion de la primera parte de la disposicion legal, sin
agregarle nada novedoso o concreto, con mayor razon, si ese comportamiento
“irregular” proviene de una regla sobre el manejo de datos personales (Ley
Estatutaria 1581 de 2012), aspectos tributarios (articulo 651 del Estatuto Tributario, o
articulo 39 de la Ley 223 de 1995) e implicaciones penales (articulo 269F del Cédigo
Penal, sobre la violacion de datos personales), que bien pudieron haberse fijado en
este instrumento sin generar dudas sobre el concepto de la falta (triangulacion
de pedidos), sSus consecuencias, o, sencillamente la prohibicion rotunda bajo
cualquier modalidad de ese tipo de conducta, que seria lo adecuado cuando
se acude a esa segunda forma independiente de constituir justa causa para
terminar en forma unilateral el contrato de trabajo, esto es, el grado de
especificidad que amerite el calificativo de grave en este o cualquier

instrumento de regulacion de las relaciones laborales.

Por consiguiente, como la conducta reprochable del RIT, remite a la que es
calificada como grave por el legislador, le corresponde al juez la valoracion
de la actuacion del trabajador, con el proposito de buscar un parametro de
ponderacion objetivo acerca de los hechos a los que se vio enfrentado el

trabajador y la razonabilidad de su comportamiento.

Como se dijo, el trabajador acepto en la diligencia de descargos que cometio
el error al haber facturado en favor de un cliente, pero le llego a otro, debido
a que dos locales tenian idéntica direccion, aspectos fdcticos que el empleador

no puso en entredicho en esa diligencia, como tampoco en la contestacion de
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la demanda, por lo que, en consideracion de la Sala, como lo sostuvo el a quo,
resulto desproporcionada la decision de la empresa, al haber finiquitado el
vinculo laboral, sin antes haber valorado en si mismo la causa de la
equivocacion del trabajador, que, en realidad resulta razonable, y no como
una actuacion de mala fe, o adrede, que tuviera el objetivo de inflar el
porcentaje de las ventas, o afectar a otro compariero al cual se le hubieran
asignado esos clientes, que fue uno de los cuestionamientos que mads énfasis
se hizo en los descargos; ademads, tampoco se menciono o acredito que ese
error con dichos clientes especificos haya sido reiterativa, pues ello solo
ocurrio el 13 de marzo de 2017, sin hallazgos anteriores o posteriores con ese
mismo defecto, lo cual permite concluir que el error obedecio a una posible
falta de actualizacion de datos de tales clientes, que bien podia corregirse

para futuras facturaciones de pedidos.

Es cierto, que para calificar de grave la conducta del trabajador, por
incumplimiento a sus obligaciones, no necesariamente la conducta debe
ocasionar un davio o perjuicio, ya que lo que se verifica es el comportamiento
contrario al ordenamiento juridico (CSJ SL 14 ago. 2012, rad. 39518), que, en este
caso, estd en lo correcto lo afirmado por la empresa, en el sentido que, el error
en la facturacion se aleja de lo que le corresponde hacer al trabajador en su
labor, y que, eventualmente el cliente afectado puede quejarse ante la
Superintendencia encargada o la misma Dian, pero como se dijo, el
trabajador no reincidio en esa conducta, fue honesto en manifestar la
equivocacion y dio a conocer la causa de la falla, para intentar remediarla;
de ahi, que no pueda considerarse como tal ese especifico caso como una
violacion grave de las obligaciones que le incumbe acatar al trabajador, sino
en lapsus temporal en la ejecucion de la labor, que podia superarse con la
exculpacion dada por el empleador, que a la postre no fue considerada por la

empresda.

En tal sentido, la determinacion de terminar el contrato de trabajo de manera
unilateral se debe calificar de injusto, que implica la respectiva indemnizacion
tarifada de perjuicios, aspecto que no fue objeto de cuestionamiento en la

alzada, y por ello, se dispondrd su confirmacion. Como el resultado del
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recurso fue totalmente adverso al apelante, las costas de la seqgunda instancia,

se imponen a la pasiva.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada Productos
Naturales de la Sabana SAS. Incluyanse en la liquidacion respectiva la suma

de $800.000,00 por concepto de agencias en derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

agistrado
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