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AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representaciéon de Colpensiones, a la
abogada Sonia Lorena Riveros Valdez, identificada con cédula de ciudadania
1.105.681.100, y T.P. 255.514 del C.S.]., en los términos y facultades del poder

conferido.

Asi mismo, se le reconoce personeria a Alejandro Miguel Castellanos Ldépez,
identificado con C.C No 79.985.203 y T.P No 115.849 del C.S.], como apoderado

Porvenir S.A.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota el 14 de julio del 2021.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES por cuanto las pretensiones fueron adversas a sus
intereses, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y

delaS.S.

I-. ANTECEDENTES:
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1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora VICKY CONSTANZA ORTIZ CAMPO formul6 demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES Y PROVENIR S.A. a fin que se declare la
nulidad del traslado efectuado por la demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, por cuanto no existi6 una decision informada,
verdaderamente auténoma y consciente, al no conocer los riesgos del traslado

y las consecuencias del mismo.

En consecuencia, solicita se condene a PORVENIR S.A. a trasladar los aportes
y los rendimientos a COLPENSIONES; se condene a COLPENSIONES a activar
la afiliacion del Régimen de Prima Media y aceptar la afiliacion, junto con los
aportes realizados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, mas lo

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

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que nacio el 4 de abril de 1963;
que se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida

trasladandose a HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A., el 1° de enero de 2001.

Precisa que la AFP nunca le suministré la informaciéon adecuada y completa
acerca de las consecuencias de su traslado, ni las desventajas del mismo. El 18
de diciembre del 2018, radico la reclamacién administrativa ante
COLPENSIONES, solicitando la nulidad del traslado a de la AFP, sin embargo,

esa misma data la AFP deneg6 su solicitud.

Finalmente refiere que el 27 de diciembre del 2018, solicit6 a PORVENIR S.A.
copia los documentos en los que constara la afiliaciéon y la informacion

brindada al momento de la misma, sin que a la fecha reciba respuesta alguna.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PORVENIR S.A. al momento de operar la litis contestatio se opuso a las

pretensiones de la demanda, toda vez que el traslado de la demandante estuvo

precedido de informacién clara, precisa, de fondo, veraz, oportuna y suficiente,
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en relaciéon con los efectos juridicos, las consecuencias generadas por el
mismo, las prestaciones que otorga, las modalidades para acceder al
reconocimiento pensional, las ventajas, desventajas y en general todo lo

atinente alaregulacion que en materia pensional expide el Gobierno Nacional.

Propuso como medios exceptivos los que denominé prescripcién, falta de
causa para pedir e inexistencia de la obligacion, buena fe, inexistencia de la
obligacion de devolver la comisién de cuotas de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion, prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, la genérica, inexistencia de algun vicio del
consentimiento tramitado por el demandante y debia asesoria del fondo.

A su turno, COLPENSIONES contest6 la demanda sefialando que el traslado de
régimen se realiz6 conforme a derecho, pues se verificé el cumplimiento de los
requisitos legales que se exijan para la época del traslado, maxime que en el
expediente no obra prueba alguna que acredite que efectivamente a la

demandante se le hubiere hecho incurrir en error por parte de la AFP.

Propone como medios exceptivos los que denomind descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
constas en instituciones administradoras se seguridad social del orden publico

y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
proferida el14 de julio del 2021, declara la ineficacia del traslado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad mediante la afiliacion realizada por la
demandante el 31 de marzo del 2000; declaré que la demandante se encuentra
validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, por
lo que orden6 a PORVENIR S.A. a realizar el traslado de los dineros de la cuenta
de ahorro individual de la demandante, junto con sus rendimientos, intereses,
cuotas de administracion y bonos pensionales; ordené a COLPENSIONES a
recibir el traslado de la demandante y declaré no probadas las excepciones

propuestas.
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Para arribar a dicha conclusion, consideré que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP la carga probatoria de demostrar que
al momento de la afiliacién de sus afiliados, brindaron una asesoria acerca de
las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro régimen, asi como
las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los derechos pensionales
de los afiliados, informacion que no se logré probar dentro del presente asunto

por parte de PORVENIR S.A.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
PORVENIR S.A. inconforme con la decision de primer grado, interpuso recurso
de apelacién en el cual indicé que si bien existe un precedente judicial, el
Tribunal Superior de Bogota, en varias Salas ha indicado que se debe analizar
cada caso en concreto, para lo cual no debe soslayarse que en el presente
evento no existia obligacion de informacion distinta a la suscricion del
formulario de traslado, por manera que cumplié con la obligacién de

informacion y no se configuraron vicios del consentimiento.

Que en el presente caso se saned cualquier vicio, en tanto la demandante se
mantuvo en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, lo que sin lugar
a dudas en caso de existir un vicio en el consentimiento, la demandante lo

ratifico con su intencidon de permanecer afiliada.

Precisa que no se le puede obligar a mantener soportes documentales que
legalmente no debia elaborar para la data del traslado; finalmente que no es
dable ordenar la devolucién de los gastos de administracidn, pues estos
también se generan en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
aunado a ello que tal pretensidn estaria sujeta al fen6meno de la prescripcion,
y otorgarla implicaria generar un enriquecimiento sin causa por parte de

COLPENSIONES.

A su turno COLPENSIONES en el recurso de apelacion indica que si bien no se
emite una condena expresa en su contra, es patente que la decision afecta a
futuro sus intereses; de otra parte, en lo atinente a las afirmaciones

indeterminada y la inversidn de la carga de la prueba solo tiene cabida cuando
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el afiliado tenga una expectativa legitima, por ende, es la actora quien debe

acreditar los supuestos facticos de la demanda.

Agrega que se aporto el formulario de afiliacién, mismo que da cuenta de la
informacion brindada y que en todo caso la afiliacién se ratificéd con el pasar

del tiempo.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

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

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

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

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

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha

afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la
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accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo estableci6 la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinaciéon de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

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

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

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos

pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
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pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

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

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

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

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

prueba, que:

“”

sta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
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particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplid esta obligacidn; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.
En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacidn corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto
el formulario de afiliacién de la demandante a PORVERNIR S.A. del 31 de
marzo del 2000 (F1 66), formulario que si bien refieren que la decisidon se
adopté libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado
la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de
Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confesé que se le
haya suministrado la informacién. Por el contrario, la demandante indic6é que
es odontodloga y se traslad6 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
cuando trabajaba en un Centro de Salud, el que seria liquidado para asumir la
naturaleza juridica de una IPS, por lo que en una reunion se les dio la orden de

trasladarse a PORVENIR S.A,, sin que haya recibido asesoria alguna.
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Ahora, tal como lo consigné la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia

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

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

Administradoras de pensiones, que resulta ttil para comprender, se itera, que

desde el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existié y que se ha ido

refinando, detallando y acrecentando, con el paso del tiempo, segtin la sucesion

normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a | Contenido minimo y
acumulativa |las administradoras | alcance del deber de
de pensiones a dar | informacion
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | [lustracion de las
informacion 272 de la Ley 100 de | caracteristicas, condiciones,
1993 acceso, efectos y riesgos de
Art. 97, numeral 1.° del | cada uno de los regimenes
Decreto 663 de 1993, | pensionales, lo que incluye
modificado  por el |dar a conocer la existencia
articulo 23 de la Ley | de un régimen de transicion
797 de 2003 y la eventual pérdida de
Disposiciones beneficios pensionales
constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no
menoscabo de
derechos laborales vy
autonomia personal
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de | Implica el analisis previo,
informacion, la Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
asesoria y | Decreto 2241 de 2010 | antecedentes del afiliado y
buen consejo los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin
de que el asesor o promotor
pueda emitir un consejo,
sugerencia o
recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto | inmerso el derecho a
asesoria, buen | 2071 de 2015 obtener asesoria de los
consejoy doble | Circular Externa n.° |representantes de ambos
asesoria. 016 de 2016 regimenes pensionales.

En ese orden de ideas, no se avizora una confesion que se le haya suministrado

ala actora para el aino 2000, una “Ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
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acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales”,

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de
dicha obligacion, motivo por el cual, se ajusta a derecho a la declaratoria de
ineficacia, lo que ademas apareja la devolucion de todos los saldos existentes
en la cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y
las primas de la seguradora, tal como la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, refirié en sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del
10 de abril de 2019:

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

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

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

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

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon
para que las AFP no verifiquen la devolucion de los gastos de administracion
que haya cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de

seguros previsionales, los cuales, deben retornar de manera integra a

10
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COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialo:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencién de no devolver esos dineros.

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

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

sentada la linea jurisprudencial de la siguiente manera:

“Ahora, frente al argumento de la demandada, segtin el cual no hay lugar
al traslado de bonos pensionales, cabe advertir que en casos como el
presente, en donde procede la ineficacia de la afiliacién al RAIS, deben
retrotraerse las cosas a su estado anterior, lo cual trae como consecuencia

11
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que Porvenir S.A. devuelva los aportes por pension, junto con sus
rendimientos financieros y gastos de administracién a Colpensiones,
aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Sala de tiempo atrds,
verbigracia, en sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989.

“Con relacion a los efectos de la ineficacia del traslado y a la
inconformidad de Proteccién S.A., de trasladar a Colpensiones los gastos
de administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado anterior la
administradora tiene que asumir los deterioros al bien administrado,
como los gastos de administracion, pues la ineficacia se declara como
consecuencia de la conducta de la administradora por omitir brindar la
informacion al afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de aportes
obligatorios y comisiones por buen desempeno que se descuenta de su
ahorro, deduccion autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993,
subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite el
literal q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo
2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracion del
sistema general de pensiones permitirdn una comision razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente
Ley.

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

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

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

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

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

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

causa por parte de COLPENSIONES.

De otra parte, en lo que respecta a la apelacién en torno a la prescripcion, tal
como lo establecié el maximo 6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta
improspera. Criterio que a juicio de la Sala se extiende inclusive a los gastos de
administracion y las primas de aseguramiento, por cuanto en ultimas, estos
fueron sufragados con cargo a los dineros que recibi6 la AFP por concepto de

cotizaciones.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la sentencia de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

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

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

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de julio del 2021, por el
Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota de conformidad con los

argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an
\ |

DIEGO FERNAN
Magistrado

N
Dieapi1aberd Moren _,,‘? o]
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS

Magistrado Magistrado

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

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 11001 3105026 2019 00 670 01

Demandante: MARIA DEL PILAR RAMIREZ SALAZAR
Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
PORVENIR S.A,, en contra de la sentencia proferida el 2 de marzo de 2021 por

el Juzgado Veintiséis del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a

favor de COLPENSIONES, por cuanto la sentencia fue adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La seinora MARIA DEL PILAR RAMIREZ SALAZAR, formulé demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A.y COLFONDOS S.A,, con la
finalidad que se declare la ineficacia de traslado que efectu6 al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad por medio de COLFONDOS S.A,
fundamentando dicha pretensién en la falta de informaciéon completa y
comprensible que se le otorgd por parte del fondo privado al momento de

hacer el traslado.
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Como consecuencia de lo anterior, se ordene a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los dineros que se encuentren depositados en
su cuenta de ahorro individual y a su vez, se ordene a COLPENSIONES recibirla
sin solucion de continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida desde el 15 de febrero de 1980.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, adujo la demandante que se afilié al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones por intermedio del
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES desde el 15 de febrero de 1980, hasta el
11 de enero de 1996; fecha en la cual se trasladé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad por medio de COLFONDOS S.A., posteriormente se
trasladé a PORVENIR S.A. en el afio 1999.

Con respecto a la afiliacién realizada por conducto de COLFONDOS S.A,, refiere
que la misma no estuvo precedida de la suficiente informacidén, en tanto la
otorgada fue sesgada y parcializada, manifestando uUnicamente que el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES seria liquidado, sin ponerle de presente
que su mesada pensional podria ser inferior a la que recibiria en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, no se verifico una proyeccion de la
prestacién ni se especificaron las ventajas y desventajas que podria acarrear
el traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, asegurandole que
podria pensionarse a cualquier edad, sin aclarar la afectacion que tendria en
su mesada pensional y lo atinente al bono pensional; de igual manera, no se le
indico que tenia a su alcance retornar al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida antes de los 47 anos.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las

pretensiones de la demanda, argumentando que la afiliaciéon a dicha AFP operé
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por conducto de la AFP COLPATRIA el dia 14 de abril de 1999, para lo cual se
dio cumplimiento a los requisitos legales, sin que existiera prohibicién legal
para el referido acto juridico. También subray6 que al ser un traslado dentro
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y no haber expuesto
inconformidad alguna durante los 20 afios que perdur6 la afiliacion, se
corrobora la decision libre y voluntaria de permanencia, sin que mediara un
vicio del consentimiento. Por ultimo sefial6 que se cumplié con la obligacion

de dar la informaciéon que para la época se exigia legalmente.

Formulé las excepciones de prescripcion trienal de las obligaciones sociales y
de 4 afios para la recisidon por nulidad relativa, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de

obligaciones laborales de tracto sucesivo y la innominada o genérica.

COLPENSIONES se opone a todas las pretensiones consignadas en la demanda,
tanto declarativas como condenatorias por estar la demandante afiliada
validamente en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, al no haber
estado incursa en ninguna prohibicidn legal para suscribir el traslado, maxime

que no era beneficiaria del régimen de transicion.

Formuld la excepcién previa de falta de jurisdiccion y competencia por no
haber agotado la reclamaciéon administrativa, y las de fondo de inexistencia del
derecho y de la obligacidn, buena fe, prescripcion, cobro de lo no debido y

solicitud de reconocimiento oficioso de excepciones.

Por su parte COLFONDOS S.A. se opone a todas las pretensiones declaratorias
bajo el argumento que la afiliaciéon de la demandante se realizé de manera libre
y voluntaria, aunado a ello que no medio ningun vicio del consentimiento ni se
oculté informacion al momento de la firma del formulario, por lo que no se

incumpli6 con el deber de informacion de parte de los asesores comerciales.
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Formul6 las excepciones de validez de la afiliacién a COLFONDOS, buena fe,
inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho, prescripciéon y

la innominada o genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogot3a, en sentencia proferida el
2 de marzo de 2021, declaré la ineficacia del traslado que realiz6 la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
COLFONDOS S.A. en enero de 1996, por lo que orden6 a PORVENIR S.A. a
remitir a COLPENSIONES el valor de todos los dineros existentes en su cuenta
individual, tales como cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales de
la aseguradora, junto con sus respectivos intereses o rendimientos, incluidas
las comisiones y gastos de administracion que se generaron durante dicha

afiliacion.

Para llegar a esa conclusion estimé que de conformidad con los postulados
jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, es
menester de las AFP poner en conocimiento del afiliado los riesgos que implica
el traslado de régimen, asi como sus ventajas y desventajas, so pena de
declarar ineficaz el traslado, carga probatoria que no fue cumplida por la parte
demandada, toda vez que de las pruebas que obran en el expediente, no se
vislumbra haber dado la informacioén necesaria para que la afiliacion fuera

libre y voluntaria.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

PORVENIR S.A. apel6 la decisidon argumentando que no es dable disponer una
nulidad absoluta del negocio juridico, en tanto la accionante no era incapaz
absoluta al momento del traslado, aunado a ello que de haberse presentado
una irregularidad en el cambio de régimen, la misma implicaria una nulidad

relativa sometida al fendmeno de la prescripcion.
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De igual manera radica su inconformidad en la condena a la devolucién de los
gastos de administracion, toda vez que la decision se desconoce la
caracteristica propia del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
consistente en que tales emolumentos seran destinados a las gestiones para
generar los respectivos rendimientos, asi como para solventar la péliza de
seguros previsionales, por lo que al declararse la ineficacia es como si nunca

hubiese existido el acto juridico, no es dable retornarlos.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

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

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Lo primero que ha de tenerse en cuenta para desatar el problema juridico, es
lo dicho tanto por el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como por el articulo
13 de la Ley 100 de 1993, los cuales establecen las caracteristicas del Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccion de los
regimenes alli previstos, es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para
tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o
del traslado, lo que implica a su vez la aceptacion de las condiciones propias

de este.
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Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposiciéon de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha
afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo establecid6 la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que

prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
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operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

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

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

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
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particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

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

De igual manera, en la referida providencia, se consigno6 frente a la carga de la

prueba, que:

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

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

referido.

En el presente proceso, se alleg6 el formulario por medio del cual la sefiora
MARIA DEL PILAR RAMIREZ SALAZAR realizé su traslado de régimen a la AFP

COLFONDOS S.A., con fecha del 11 de enero de 1996 (Fl. 243 del expediente
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digital) y posteriormente se trasladé a PORVENIR S.A. el 19 de abril de 1999
(FL. 151 del expediente digital); y si bien el primer formulario, que implico el
cambio de régimen, establece que la decisién es libre y voluntaria, la Corte
Suprema de Justicia ha sido reiterativa en indicar que aunque en el formulario
de afiliacion se indique que la afiliacion es libre y espontanea, no es prueba
suficiente para afirmar que se le suministré a la afiliada la informacién
oportuna y veraz; asi lo establece en la sentencia de tutela anteriormente
citada: “desde la sentencia CS] SL, 09 Sep 2008, rad. 31989, la sala ha sostenido
que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos, tales como <<la afiliacién se hace libre y voluntaria>>,
<<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones>> u otro tipo de leyendas
similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A

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

Ademas de los formularios de afiliaciéon, no se aportan otros medios de
conviccion que logren acreditar que COLFONDOS S.A. asesord correctamente
a la demandante al momento de efectuar el traslado, puesto que, se desistié de
los interrogatorios de parte y de los testimonios, por lo cual la AFP accionada
no cumplié con el onus probandi de acreditar el debido cumplimiento del deber

de informacion.

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

normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a | Contenido minimo y
acumulativa las administradoras de | alcance del deber de
pensiones a dar | informacion
informacion
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Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el
articulo 23 de la Ley 797
de 2003

Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

[lustracion de las
caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion
y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria y buen
Cconsejo

de

Articulo 3.°, literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y
los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin
de que el asesor o promotor
pueda emitir un consejo,
sugerencia o
recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle

Deber de
informacion,

asesoria, buen
consejo y doble

asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015

Circular Externan.° 016
de 2016

Junto con lo anterior, lleva
inmerso el derecho a
obtener asesoria de los
representantes de ambos
regimenes pensionales.

En ese orden de ideas, no se avizora prueba que se le haya suministrado a la

actora para el afno 1996, una “llustracién de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye

dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales”.

Asi las cosas la Sala concluye que le asiste razoén al fallador de instancia, dado

que teniendo en cuenta la jurisprudencia que impone la obligacion en cabeza

de las AFP de probar el cumplimiento del deber de informacién en el momento
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del traslado de régimen, no se encontré cumplido este deber ni por

COLFONDOS S.A. y tampoco por PORVENIR S.A. en el caso bajo estudio.

Respecto a la inconformidad del apoderado de PORVENIR S.A. con respecto a
la devolucién de los gastos de administracién, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del
10 de abril de 2019, sefialo:

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

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

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

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

Es asi como al declararse la ineficacia se tiene como nunca realizado el
traslado, por lo que no existe razéon para que las AFP no verifiquen la
devolucion de los gastos de administracion que hayan cobrado frente a la
administracion de los valores ni los rendimientos financieros ni las primas de

seguros, valores que deberan retornar de manera integra a COLPENSIONES
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puesto que pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual se

financiara la pensién de la sefiora MARIA DEL PILAR RAMIREZ SALAZAR.

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

su entera satisfaccion”.,

Por lo tanto, se puede colegir que la accién de ineficacia del traslado de
régimen pensional es imprescriptible por su naturaleza de surgir del derecho
ala pension, por ende la prescripcién para este tipo de acciones no opera, como

en el caso que nos ocupa.

Como corolario de lo anterior, se confirmara en su integridad la decisién de
primer grado. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se

causaron.

V. DECISION:

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia proferida el 2 de marzo
de 2021 por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota dentro del
proceso de la referencia, de conformidad con los argumentos expuestos en la

parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Diecapiiaberd Monhstjen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN \E{ MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105029 2020 00068 01
Demandante: LUIS MIGUEL FIGUEROA ROJAS
Demandado: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
demandada PORVENIR S.A,, en contra de la sentencia proferida el 12 de julio
de 2021 por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decisién adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69

del CP.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior LUIS MIGUEL FIGUEROA GOMEZ formulé demanda ordinaria laboral
en contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A,, con la finalidad que se declare
la nulidad del traslado que realizara del Régimen de Prima Media con
Prestacidn Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el 21 de

octubre de 1996.

Por consiguiente se condene a PORVENIR S.A. a trasladar con destino a

COLPENSIONES la totalidad de las cotizaciones y rendimientos de su cuenta de
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ahorro individual, y a su vez se le condene a COLPENSIONES a recibir dichas

contingencias pensionales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que nacié el 22 de diciembre de
1957, y estuvo afiliado al antiguo INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES por el
periodo comprendido entre el 18 de junio de 1985 y el 31 de octubre de 1996,
calenda ultima en la que se encontraba trabajando en la CAJA DE CREDITO

AGRARIA en el cargo de Jefe de Division Administrativa.

Que en dicha fecha, se presenté en el area de recursos humanos una asesora
comercial de PORVENIR S.A. de nombre MARTHA LUCIA CASTANO, con el
proposito de efectuar vinculaciones al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad; por tal razén, le inform6 que el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES se encontraba en crisis, por lo que seria liquidado, asi como que si
se afiliaba al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tendria varios
beneficios entre ellos que la mesada pensional que recibiria en el régimen
privado seria mas alta y le seria retornado el saldo que tuviese en su cuenta de
ahorro individual en cualquier momento, de ahi que el 21 de octubre de 1996

firmara formulario de afiliacién con PORVENIR S.A.

Que a pesar de lo anterior, la asesora no le informé cual era el capital necesario
para gozar de una pensién de mayor cuantia a la que recibiria en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, no existié una informacién completa
acerca de los términos y condiciones en que podia adquirir el derecho a la
pension sobre las consecuencias, beneficios o perjuicios que podia ocasionarle

el traslado y no recibié una proyeccion pensional de ambos regimenes.

En igual sentido, que antes de cumplir los 52 afios de edad no recibi6é ningiin
tipo de comunicacion indicandosele sobre la posibilidad de trasladarse de

régimen pensional, situaciones todas que advierten una indebida informacion.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones con el
argumento que el demandante gozaba de plena autonomia para cambiarse de
régimen pensional, lo cual demuestra que era consiente sobre el formulario de
afiliacién que suscribi6, y que la eleccidn del régimen se llevo a cabo de manera

libre, espontanea y sin presiones.

Formulé las excepciones de prescripciéon y caducidad, inexistencia del derecho
y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras

excepciones.

Por su parte PORVENIR S.A. adujo que la vinculaciéon del demandante ante sus
dependencias en el afio de 1996 fue producto de una decision libre e informada
después de haber sido asesorado ampliamente sobre las implicaciones de su
decision y el funcionamiento del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y sus condiciones pensionales, tal como consta con el formulario

de afiliacion suscrito en ese entonces.

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

obligacion, compensacion, y genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota en
sentencia proferida el 12 de julio de 2021, declaro la ineficacia del traslado
efectuada por el demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

realizado a través de PORVENIR S.A. el 21 de octubre de 1996.

Por tal razén, condené a PORVENIR S.A., devolver la totalidad de los valores
recibidos por concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros, bonos
pensionales que se encuentren o no en la cuenta de ahorro individual, que
llegaron a esos fondos en los periodos en que estuvo afiliado, sin descontar
valor alguno por cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de

garantias de la pensién minima.

Asimismo, le orden6 a PORVENIR S.A. trasladar con destino a COLPENSIONES

de manera inmediata la totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron
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cotizados por el demandante y sus empleadores, junto con los rendimientos
financieros que hubiesen producido, el bono pensional y demas emolumentos
integrantes de su cuenta de ahorro individual, sin descontar suma alguna por
concepto de cuotas de administraciéon, comisiones, aportes al fondo de
garantia de pensiéon minima o cualquier otra causa, ordendndole a su vez a
COLPENSIONES proceder a reactivar de manera inmediata la afiliacion del
actor sin solucion de continuidad, asi como reconstruir su historia laboral, con
la totalidad de las semanas de cotizaciéon acreditadas desde la fecha de

afiliacién inicial.

Para arribar a dicha conclusion, consider6 que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP la carga probatoria de demostrar que
al momento de la afiliacion de sus afiliados, brindaron una asesoria acerca de
las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro régimen, asi como
las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los derechos pensionales
de los afiliados, informacion que no se logré probar dentro del presente asunto
por parte de PORVENIR S.A., maxime si no se puede entender como tal con el

formulario de afiliacion.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision PORVENIR S.A. la apel6. Expuso que la debida
informacion dentro del presente asunto se configuré con la suscripcion que el
demandante realiz6 del formulario de afiliacién, el cual hace constar que el
traslado de régimen pensional se llevo a cabo de manera libre, espontanea y
sin presiones, habiendo escogido el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad para sus proyecciones pensionales a futuro de conformidad con lo
establecido en el articulo 114 de la Ley 100 de 1993; circunstancia por la cual,
no se trata de una simple declaracion vacia incluida en un formato de afiliacion,
sino de un requerimiento legal que aceptd el demandante, quien es una
persona capaz para la celebracion de actos juridicos, maxime si en todo
momento tuvo el derecho al retracto segiin disposiciones de la normativa ya

referida.
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Que tampoco procede la condena por los conceptos de gastos de
administracion, pues de conformidad con lo establecido en el inciso 22 del
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, también en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida se destina un 3% de la cotizacidn a efectos de financiar
estos gastos, los cuales no forman parte integral de la pensién de vejez y por
ello se encuentran sujetos al fenomeno de la prescripcion, al igual que de
trasladarse estos conceptos se estaria incurriendo en un enriquecimiento sin
causa a favor de COLPENSIONES, en la medida que no existe normativa alguna

que disponga tal devolucion, como lo contempla el articulo 113 ejusdem.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

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

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

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

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

Asi mismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previé en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como

consecuencia de su violacién, por parte del empleador o cualquier persona
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natural o juridica, ademas de la imposicion de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segin el caso, el que dicha
afiliacién es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia el
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadido de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verific6 una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo establecio la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliaciéon hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracion
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

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

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

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente

a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
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del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacidn de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

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

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

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

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

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

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

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto
el formulario de afiliacion que efectuara el actor el 21 de octubre de 1996 a
PORVENIR S.A. (Fl. 6), formulario que, si bien refiere que la decision se adopté
libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte el accionante no confesé que se le

haya suministrado la informacién necesaria, por el contrario, siempre
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manifestd la carencia de la misma, maxime si fue enfatico en resaltar en ningin
momento se le inform6 lo concerniente a que en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad como afiliado tendria una cuenta de ahorro
individual, que si bien se le advirti6 que se podria pensionar de manera
anticipada nunca se informé de manera pormenorizada tales aspectos,
situaciones todas que a simple vista advierten a la Sala que el demandante no
confes6 que se le hubiese brindado la totalidad de la informacién y de las
caracteristicas de los regimenes pensionales, topico que debié ser demostrado
por PORVENIR S.A. en atencion a la carga de la prueba que le asiste segiin
postulados emanados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

Se resalta igualmente, que tal como lo consigno la Corte Suprema de Justicia,
en la sentencia SL3202-2021, Radicacion No. 88485 del 14 de julio de 2021, se
debe tener en cuenta “la evolucién que ha tenido el deber de informacion por
parte de las Administradoras de pensiones, que resulta ttil para comprender, se
itera, que desde el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existio y que se
ha ido refinando, detallando y acrecentando, con el paso del tiempo, segtn la

sucesion normativa que se muestra:

Etapa
acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de
pensiones a dar
informacion

Contenido minimo y alcance
del deber de informacién

Deber de

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales relativas
al derecho a la
informacioén, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

[ustracion de las
caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada
uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar
a conocer la existencia de un
régimen de transicion y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber de
informacioén,
asesoria y buen

consejo

Articulo 3.°, literal c) de la
Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia o
recomendacion al  afiliado
acerca de lo que mas le conviene
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y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacioén, Articulo 3.° del Decreto | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | 2071 de 2015 asesoria de los representantes
consejo y doble | Circular Externa n.° 016 | de ambos regimenes
asesoria. de 2016 pensionales.

En ese orden de ideas, no se avizora una confesion que se le haya suministrado
al actor para el afio 1996, una “llustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales”,

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de
dicha obligacion, motivo por el cual, se ajusta a derecho a la declaratoria de
ineficacia, lo que ademas apareja la devolucion de todos los saldos existentes
en la cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y
las primas de la seguradora, tal como la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, refirio en sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del
10 de abril de 2019:

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

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

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los

10
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aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que PORVENIR S.A, no verifique la devoluciéon de los gastos de
administracion que haya cobrado frente a la administracién de los valores ni
las primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a
COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema general de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialo:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencidn de no devolver esos dineros.

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

11
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Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una
cuenta individual; circunstancia por la cual, no existe un enriquecimiento sin

causa como se alega en la alzada.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo o6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta

improspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 12 de julio de
2021 por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota de

12
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conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

DIEGO FERNAND
Magistrado
—:_’—ﬂ‘) \
Dicapabero Meryen et
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105029 2018 00379 01
Demandante: FLOR ELVA JURADO GOMEZ
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a analizar en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandante, la sentencia proferida por el Juagado Veintinueve Laboral del

Circuito de Bogotj, el dia 3 de junio del 2021.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora FLOR ELVA JURADO GOMEZ, present6 demanda ordinaria laboral
en contra de COLPENSIONES, para que previé el tramite correspondiente se
dejen sin efecto las Resoluciones Nos. 338289 del 28 de octubre del 2015, GNR
263970 del 7 de septiembre del 2016 y VPB 40997 del 2 de noviembre del
2016, mediante las cuales se revoco la pension de la demandante y se negaron
los recursos de ley; se declare que la demandante tiene derecho a obtener la
pension de vejez por el régimen de transicidn; y en consecuencia, se ordene a
la demandada COLPENSIONES que soluciones las mesadas dejadas de pagar

desde el momento en que solicité la pensién de vejez y las que se sigan
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causando, asi como a indexar el valor de los derechos pensionales adeudados;

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

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones expuso en sintesis que inici6 los tramites
legales para obtener la pensidn de vejez ante COLPENSIONES el 16 de junio de
2014, la cual fue resuelta a su favor mediante la Resolucion No. GNR 219718;
no obstante, mediante una investigacion administrativa interna, mediante la
Resolucion No. 338289 del 28 de octubre del 2015, revocod dicho

reconocimiento pensional y ordend el reintegro todas las mesadas percibidas.

Por via oficiosa, COLPENSIONES mediante Resolucion GNR 263970 del 7 de
septiembre del 2016, nego6 los recursos de ley y al mismo tiempo nego la
pensién; al interponer oportunamente recurso de queja, mediante la
Resolucion No. VPB 40997 del 2 de noviembre del 2016, se neg6 tal recurso y
se manifest6 que las resoluciones cuestionadas estaban sujetas a derecho y no

procedia revocatoria alguna.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES operd la litis constestatio oponiéndose a todas y cada una de
las pretensiones, sefialando que carecen de sustento factico y legal, en la
medida en que no se estructuran los supuestos de hecho, ni de derecho a

efectos que la accionante acceda al beneficio pensional.
Propone como medios exceptivos los que denomind inexistencia del derecho
y de la obligacion por falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido,

buena fe, la genérica y la prescripcion.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogot4, en providencia del 3 de
junio del 2021, absolvi6 a la demandada COLPENSIONES de todas y cada una
de las pretensiones incoadas por la demandante y condend en costas a la

demanda.

Como sustento de su decision manifesté que de conformidad con el expediente
administrativo la demandante solicit6 el 14 de marzo y el 4 de abril de 2013,
la correccion de la historia laboral, respecto de los aportes del sefior PEDRO
ANTONIO DAZA, aportes que no se encuentran en discusion; el 20 de mayo de
2014 la demandante solicité el reconocimiento de la pension, a lo que se
accedi6 mediante Resolucion GNR 219718 del 16 de junio de 2014, al

concluirse que contaba con 1027 semanas de cotizacién.

No obstante, mediante oficio VZ 2014-3932824-21446665 se comunica a la
sefiora FLOR ELVA JURADO GOMEZ el inicio de la investigacién administrativa
especial, por una posible inclusion irregular de semanas, para posteriormente
mediante la Resoluciéon GNR 338289 de 28 de octubre de 2015, revocar el
reconocimiento pensional dadas las resultas de la investigacion

administrativa.

Estimo que al revisar el expediente administrativo, se constata de las planillas
del patrono CATS ISIDORO, con ntimero patronal NP 10022000162, que no se
encontr6 que la demandante hubiese tenido vinculo laboral o que el patrono
hubiese realizado cotizaciones por los periodos del 23 de octubre de 1976 al
22 de octubre de 1978 y del 23 de marzo de 1979 a 23 de abril del mismo afio;
tampoco se encontraron aportes por parte de la PANADERIA Y PASTELERIA
SAN ISIDRO con nimero patronal 010022000801, por los periodos del 12 de
mayo al 30 de agosto de 1979; lo cual también acontece con ART PLAZA
CAROLINA VALENCIA, con numero patronal 01002501234, por los periodos
del 19 de abril al 19 de septiembre de 1990.
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En ese orden de ideas, del expediente que fue arrimado al proceso no se
demostr6 que por los periodos controvertidos, efectivamente existiesen
aportes o que la demandante hubiese sido afilada en virtud de la existencia de

una relacién laboral.

Siendo asf, se tiene que la demandante cumplié 55 afios el 23 de enero de 2012,
que durante los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad cotizo
un total de 347 semanas y durante toda su vida laboral cotizo un total de
881.86, de lo cual se extrae no le asiste el derecho a la pensién de vejez

anhelada.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como quiera que la sentencia fue totalmente adversa a las pretensiones de la
demandante, acorde lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T y la S.S el presente
proceso se analizard en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la

promotora.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema Juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si la demandante es
beneficiaria del régimen de transicion y le asiste el derecho a la pension de

vejez deprecada.
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c. Del Régimen de Transicion:

Inicialmente debe sefialarse que en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se
estableci6 un régimen de transicion consagrado a favor de quienes, a la
entrada en vigencia de la mentada normativa, acreditaran 15 afios de servicios
o 35 anos de edad en el caso de las mujeres o0 40 afos de edad en el caso de los
hombres. Régimen que les permite a este grupo poblacional, acceder al
derecho pensional bajo los pardmetros legales establecidos en la disposicion
normativa anterior, en lo tocante a la edad, tiempo y monto de la pension que

les resulte aplicable.

Con todo, basta indicar que el mismo no podra extenderse mas alla del 31 de
julio de 2010, por virtud del paragrafo transitorio 4° del Acto Legislativo 01 de
2005, excepto para quienes estando en dicho régimen hubieran cotizado al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en
vigencia de dicho Acto Legislativo, en cuyo caso dicho régimen se extiende

hasta el afio 2014, como quiera que el referido Acto Legislativo dispuso:

“El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas que
desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de julio de 2010; excepto
para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del
presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendrd dicho régimen hasta el afio
20147

Entendimiento normativo que ha compartido de forma pacifica la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en reiterados pronunciamientos

judiciales, como la sentencia SL- 5192 del 2020, al explicar:

“Pues bien, pese a que el ataque es fdctico, la Sala considera oportuno
recordar que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece que quienes a
la entrada en vigencia del sistema general de pensiones -1.° de abril de
1994 para este asunto- tuvieran 35 o mds aiios de edad en el caso de las
mujeres y 40 o mds aiios de edad en el de los hombres o 15 o mds arfios de
servicios cotizados, podrdn alcanzar la pension de vejez o de jubilacion
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con los requisitos de edad, tiempo de servicios o nimero de semanas
cotizadas y monto del régimen al que se encontraban adscritos antes de
esa fecha.

“Sin embargo, el Acto Legislativo 01 de 2005 que adicioné el articulo 48
de la Constitucion Politica limité la vigencia del referido régimen de
transicion hasta el 31 de julio de 2010, y con el fin de salvaguardar las
expectativas de las personas cercanas a causar la pension por virtud de
esa transicion, extendio tal término hasta el 31 de diciembre de 2014,
siempre que al 29 de julio de 2005 tuvieran al menos 750 semanas
cotizadas o su equivalente en tiempo de servicios.”

d. Del caso en concreto:

En el sub-lite constata la Sala que la demandante naci6 el dia 23 de enero de
1957, por lo que para el 12 de abril de 1994 contaba con mas de 35 afios de
edad y parael 29 de julio del 2005 la demandante ya contaba con 881 semanas.

Luego en efecto seria beneficiaria del régimen de transicion.

Ahora, para acceder a la pension de vejez, bajo las premisas de orden juridico
y factico que establece el Acuerdo 049 de 1990, la demandante requeria
acreditar mas de 1000 semanas en cualquier tiempo o 500 durante los ultimos
20 afios. Sin embargo, al corroborar el expediente administrativo se constata
que tan solo existe soporte de 881 semanas cotizadas durante toda la vida

laboral, de las cuales, 347 se cotizaron en los ultimos 20 afos.

Ahora, la informidad principal de la libelista consiste en que la pensién le fue
inicialmente concedida mediante la Resolucién No GNR 219718 del 16 de junio
del 2014, en consideracion a que la demandante acreditaba 1027 semanas. Lo
cierto es que la misma fue revocada por la entidad mediante Resolucién GNR
338289 del 28 de octubre del 2015, en tanto se constatd mediante una
investigacion administrativa, que sin previa solicitud la historia de la
demandante fue objeto de varias correcciones injustificadas con el usuario
“imtorresp”, el dia 19 de mayo del 2014. Esto es, justo un dia antes de que la

demandante radicara la solicitud de correccion de la historia pensional.
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Dicha correccién, consistié en ampliar en la historia laboral tradicional, el
periodo de cotizacion con el nimero patronal 01002000801 que corresponde
a la PANADERIA Y PASTELERIA SAN ISIDRO, modificando la fecha de ingreso
al 12 de mayo de 1979, siendo la real el 12 de septiembre del mismo afo; y con
el nimero patronal 01002501234 que corresponde a ALT PLAZA CAROLINA
VALENCIA se modificé la fecha de ingreso al 19 de abril de 1990, siendo la real

el 19 se septiembre del mismo afio.

En claro lo enunciado la Sala procedié a verificar las piezas procesales
allegadas al plenario, junto con el expediente administrativo, logrando
corroborar que tal como lo aduce el a-quo, no existe probanza alguna de la
cual se pueda desprender que la demandante en efecto laboré por los periodos
de tiempo que fueron objeto de modificaciéon en su historia laboral y que

dieron lugar al reconocimiento primigenio de la pension de vejez.

Por lo expuesto, en la medida en que no existe soporte de que la demandante
haya cotizado un niimero superior a las 881 semanas o que siquiera, hubiere
laborado para PANADERIA Y PASTELERIA SAN ISIDRO y ALT PLAZA
CAROLINA VALENCIA, por un periodo superior al que efectivamente se tuvo
en cuenta por parte de COLPENSIONES, en tanto no se evidencian aportes en

mora, ni la acreditacién de la vinculacion laboral que de cuenta de lo contrario.

Sobre tal aspecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, en

sentencia SL3163-2021, Radicacion No. 76260 del 21 de julio de 2021, sefialé:

“En el caso de la no dfiliaciéon, la Corporacion ensefia que esta
circunstancia no puede equipararse a la mora, pues no resulta
comparable la situacion del empleador que dfilia a sus trabajadores e
incumple el pago de algunos periodos con quien no comunica su ingreso
al sistema, ya que el empleador debe asumir el pago de las prestaciones
que le hubieran correspondido a las administradoras en caso de afiliacion.
Este ultimo aspecto ha sido morigerado y actualmente, entre otras
razones, con motivo de la entrada en vigencia del articulo 9 de la Ley 797
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de 2003, reglamentado por el Decreto 3798 de ese mismo aio, se admite
la inclusién de estos tiempos pese a no existir afiliacion, siempre que se
traslade el cdlculo actuarial que los represente, en cuyo caso el sistema
debe asumir el pago de la prestacion y, ademads, se retinan los requisitos
minimos exigidos para la correspondiente prestacion.

“Entonces, tal como lo menciono el tribunal, no se puede endilgar a la
administradora la obligacién de efectuar el cobro de los aportes toda vez
que para que exista mora del empleador con el sistema, debe mediar el
incumplimiento de una determinada prestacion adquirida en virtud del
formulario de afiliacion del trabajador o de novedad de vinculacion
laboral; asunto que si bien no exonera de responsabilidad al dador del
empleo, si impide que se establezca su condicion de deudor moroso del
sistema. En ese sentido resulta pertinente reiterar lo ensefiado por la
Corte en sentencias CS] SL, 23 feb. 2010, rad. 37555 y CS] SL, 9 sep. 2009,
rad. 35211",

En el presente evento se evidencia que por activa se pretendia la modificacion
de las fechas de afiliacién y por ende de la contabilizaciéon de semanas, sin que
se haya aportado prueba fehaciente de la efectiva existencia de la relacion
laboral con los empleadores antes referidos, por lo cual no es dable predicar
una mora en el pago de aportes, por lo que es patente que la decisién de primer

grado se encuentra ajustada a derecho.

En ese orden de ideas, se confirmara en su integridad la decisiéon de primer

grado. SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en

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

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de junio del 2021 por el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la

referencia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an
\ |

DIEGO FERNAN
Magistrado

—— |
@1‘&%&%«2&0 \\J\cm%t)m ﬁ? 7% V\,} \b

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral: 1100131050 30201900656 01
Demandante: ]OSE AURELIO GAMBA CAMACHO
Demandado: CRISALTEX S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
accionada, en contra de la sentencia proferida el 16 de febrero del 2021 por el

Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior JOSE AURELIO GAMBA CAMACHO present6 demanda ordinaria laboral
en contra de la sociedad CRISALTEX S.A,, con el objeto que se declare que entre

las partes existié un contrato de trabajo, el cual se extendi6 del 19 de febrero de

2008 al 20 de junio del 2019, devengando un salario basico de $1.600.905.

En consecuencia, se condene a la demandada al pago de la indemnizacion
contemplada en el articulo 64 del C.S.T. y de no acceder a esta, al reintegro al
cargo que venia desempeinando o uno de igual jerarquia; el pago de los recargos
por trabajo dominical; la sancién prevista en el articulo 65 del C.S.T.; la
indexacion de las sumas adeudadas y lo que resulte probado en uso de las

facultades ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:
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Como fundamento de sus pretensiones, manifesté que inici6 a laborar para la
demandada el 19 de febrero del 2008, con una asignacién salarial basica de
$461.500, no obstante, ni en el referido contrato asi como en los suscritos con
posterioridad, se determind la fecha de culminacion, pese a ello, se liquidaban
anualmente para posteriormente ser contratado cada afio, sin que exista

solucion de continuidad.

El 21 de junio del 2019 le informan el motivo del cierre del almacén,
manifestando que tenia 3 dias para tal actividad; acto seguido el demandante
informa a la sefiora PATRICIA BONILLA, Jefe de la Zona, que en 3 dias no podia
escanear 14353 prendas de la tienda, ademas no contaba con el personal
suficiente para ello. Igualmente, le informé al sefior KEVIN PATINO, Gerente
Comercial, para que le diera mas tiempo para el cierre y el 29 de junio se
comunic6 con para conocer la solucidn, no obstante le comunican que habia
cometido “muchas faltas”. Ante la respuesta, se comunica con el seiior ALFONSO
CASTILLO, para indicarle las irregularidades en el cierre de la tienda y ese
mismo dia, en horas de la tarde, la sefiora PATRICIA BONILLA le solicita que
entregue las llaves de la tienda y la clave de TELESENTINEL a las 8:00 p.m.,

terminando asi la relacion laboral.

Precisa que durante la vigencia de la relacion laboral, nunca recibié el pago de
los dominicales, pues solo le pagaban el salario basico, las comisiones por

ventas y las horas extras.

El dia 22 de julio del 2019 solicit6 mediante derecho de peticién las
pretensiones de esta demanda, pero le indicaron que no existia despido injusto

y que nunca presentd inconformidad con lo efectuado por CRISALTEX S.A.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

CRISALTEX S.A. mediante su escrito de contestacién de la demanda, se opuso a
las pretensiones incoadas en su contra, aseverando que a la fecha no adeuda
acreencias laborales ni de ninguna indole a favor del demandante. Precisa que
entre las partes no existi6 un uUnico contrato sino varios, siendo el salario

devengado por el demandante el minimo legal mensual vigente mas comisiones
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y horas extras, cuando estas se causaban. Ademas, indic6 que el ultimo contraté

finaliz6 por la expiracion del plazo pactado.

Propuso como medios exceptivos de mérito cobro de lo no debido, inexistencia

de las obligaciones demandadas, compensacion, prescripcion y buena fe.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 16 de
febrero del 2021, declard la existencia del contrato de trabajo a término fijo
inferior a un ano, suscrito entre el demandante y la empresa CRISALTEX S.A.
como empleador del 19 de febrero de 2008, el cual se prorrogd hasta el 18 de
mayo del 2012 y se transformé por disposicién legal en contrato a término fijo
a un afo hasta el 19 de mayo del 2019, data en la cual finalizé sin justa causa,

por parte del empleador.

Condeno a la demandada a reconocer y pagar al demandante la suma de
$8.778.029,60 por concepto de indemnizaciéon por despido injusto y absolvié a

la demandada de las restantes.

Como fundamento de su decision, indicé que una vez analizado el material
probatorio arrimado al proceso, se corrobora acorde lo dispuesto en el articulo
46 del C.S.T. que entre las partes se suscribié un contrato de trabajo inicial a
término fijo inferior a un afio y aunque en el contrato no se indicaba el periodo
inicialmente pactado, teniendo en cuenta la comunicacion del 15 de noviembre
del 2008, dio por establecido que el periodo era de 10 meses y 10 dias. De forma
tal que se prorrogé en 3 ocasiones por un periodo igual, luego le dio validez a
una comunicacién de prérroga que indica se dio entre el 19 de julio del 2011 y
el 18 de mayo del 2012, data a partir de la cual estim6é que operaria la

automatica reconduccion a un afio.

En lo que respecta a la terminacidn del contrato, aduce que para cuando se dio
al demandante la carta de terminacion del contrato, el dia 31 de mayo del 2019
en la cual se informa que el contrato finaliza el 30 de junio de ese mismo afio, ya
el vinculo se habia prorrogado hasta el 18 de mayo del 2020. Luego, el

demandante tendria derecho al pago de una indemnizacion por despido injusto,
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igual al valor de los salarios dejados de devengar hasta dicha data, la cual
asciende a $8.778.029,60 en consideracion a que el actor devengaba el salario

minimo, maxime que no prob¢ el trabajo suplementario alegado.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision del a-quo la empresa demandada presenta recurso
de apelacion en el que en suma indica que se encuentra inconforme con la
declaratoria del contrato a término fijo, ello en tanto a la fecha sigue siendo un
contrato a término fijo inferior a un afio, pues existen varios contratos

independientes y no uno solo que se prorrogo.

Lo anterior por cuanto se aporto el soporte de las liquidaciones de los contratos
e incluso fue desafiliado del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,

luego cada contrato finiquit6 para iniciar una nueva relacion laboral.

En todo caso, indica que si la Sala acoge el criterio de la renovacion del contrato,
lo cierto es que la misma fue indebidamente computada, pues se tuvo la
renovacion a un afio no a partir del quinto sino del sexto contrato, por lo cual
de haberse acogido desde el quinto contrato, este habria iniciado el 6 de julio

del 2011 y desde ahi se debian contar las prérrogas a un ano.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtio el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si la relacion laboral que
existid entre las partes se rigié por un Unico contrato a término fijo inferior a
un afio que se prorrog6 del del 19 de febrero de 2008 hasta el 18 de mayo del

2012 y muto por disposicion legal en contrato a término fijo a un afio hasta el
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19 de mayo del 2019. O si por el contrario, resulta acertada la tesis de la pasiva,

al afirmar que realmente existieron varios contratos a término fijo.

c. Del contrato a término fijo:

En aras de desatar la litis, resulta imperioso entrar a analizar las normas

laborales que se encargan de la regulacién del contrato de trabajo a término fijo.

De esta forma, encontramos que el articulo 45 del C.S.T. faculta a las partes, para
que celebren el contrato de trabajo bajo las modalidades a término indefinido,
por obra o labor, o a término fijo. En el caso de optar por esta tltima opcion,
resulta imperioso que se tenga en cuenta que el mismo, se encuentra sujeto a
unas previsiones normativas de estricto cumplimiento, por tratarse de una

norma de orden publico.

Tal regulacion, se encuentra contenida en el articulo 46 del C.S.T., en el cual se
explica no solo que este debe constar por escrito, sino que adicionalmente,
advierte que el mismo tiene la facultad de prorrogarse automaticamente, si el
empleador no preavisa sobre su terminacion al trabajador, por lo menos con 30

dias de antelacidn a su culminacién. De forma expresa, dispone la norma:

“El contrato de trabajo a término fijo debe constar siempre por escrito y su
duracion no puede ser superior a tres (3) anos, pero es renovable
indefinidamente.

“1. Si antes de la fecha de vencimiento de término estipulado, ninguna de las
partes avisare por escrito a la otra su determinaciéon de no prorrogar el
contrato, con una antelacion no inferior a treinta (30) dias, este se entenderd
renovado por un periodo igual al inicialmente pactado, y asi sucesivamente.

“2. No obstante, si el término fijo es inferior a (1) afio, tinicamente podrd
prorrogarse sucesivamente el contrato de trabajo hasta por tres (3) periodos
iguales o inferiores, al cabo de los cuales el término de renovacion no podrd
ser inferior a un (1) afio, y asi sucesivamente”

Ahora bien, en lo que atafie a la continuidad del contrato, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, ha tenido la oportunidad de analizar diversos
casos en que a lo largo de la relacién laboral, las partes pactan varios contratos
de trabajo, mediando una interrupcion temporal entre la culminacién de uno y

la suscripcién del siguiente. En estos escenarios esa Corporacion es enfatica en
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punto a que es necesario analizar cada caso en concreto, asi como los lapsos de
duracién de dichas interrupciones, de forma tal que si las mismas son extensas
y superiores a un mes, se tendran como distintos contratos de trabajo. Sin
embargo, cuando aquellas comportan espacios de tiempo inferiores a un mes,
se entenderan como superfluas y por ende, no tienen la virtualidad de derruir
la continuidad del nexo contractual. Tesis, expuesta entre otras en la sentencia
SL5595 del 2019, en la cual, se itera lo ya manifestado en las sentencias SL-4816

del 2015 y SL981 del 2019. Esta ultima en la cual se expuso:

“En torno al desarrollo lineal y la unidad del contrato de trabajo, resulta
pertinente recordar que cuando entre la celebracion de uno y otro contrato
median interrupciones breves, como podrian ser aquellas inferiores a un
mes, estas deben ser consideradas como aparentes o meramente formales,
sobre todo cuando en el expediente se advierte la intencion real de las
partes de dar continuidad al vinculo laboral, como aqui acontece. Asi lo ha
sostenido la Corte, entre otras, en sentencia CSJ] SL4816-2015:

“(...) esta Sala de la Corte ha expresado que las interrupciones que no sean
amplias, relevantes o de gran envergadura, no desvirtuan la unidad
contractual, ello ha sido bajo otros supuestos, en los que se ha estimado que
«las interrupciones por 1, 2 o 3 dias, e incluso la mayor de apenas 6 dias, no
conducen a inferir una solucion de continuidad del contrato de trabajo real
[...]» (CS] SL, 15 feb. 2011, rad. 40273). Sin embargo, ese andlisis no puede
hacerse extensivo a este caso en donde lo que estd probado es que la
relacion tuvo rupturas por interregnos superiores a un mes, que, lejos de
ser aparentes o formales se aduce, son reales, en tanto que ponen en
evidencia que durante esos periodos no hubo una prestacion del servicio;
sin que, ademds, exista prueba eficiente de la intencién de la demandada
desde o con el demandante en esos periodos”.

d. Del caso en concreto:

Al descender al sub-examine, procedi6 la Sala a revisar el acervo probatorio,
acorde lo dispone el articulo 60 del C.P.T y1a S.S., constatando que militan varios
contratos a término fijo suscritos por las partes, con la respectiva carta de
preaviso de cada contrato y la liquidacion de cada uno de ellos, conforme
podemos observar a continuacion:
1- Contrato a término fijo inferior a un afo, suscrito el 19 de febrero del
2008 (F1 19). Liquidacion del contrato de trabajo el 31 de diciembre del
2012 (28).
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2- Contrato a término fijo inferior a un afio, suscrito el 21 de enero del 2013
(F120). Liquidacién del contrato de trabajo a término indefinido el 21 de

enero del 2014. (F129)

3- Contrato a término fijo inferior a un afio, suscrito el 10 de febrero del
2014 con fecha de vencimiento el 10 de mayo del 2014. (F1 21).
Liquidacion del contrato de trabajo el 30 de enero del 2015.

4- Contrato término fijo de fecha 23 de febrero del 2015, con fecha de
vencimiento el 23 de mayo del 2015 (Fl 22). Liquidacién del contrato de
trabajo del 30 de enero del 2016 (F1.31).

5- Contrato a término fijo inferior a un afio, suscrito el 22 de febrero del

2016 (F113). Liquidacién 30 de enero del 2017 (F1 32).

6- Contrato a término fijo inferior a un afio, suscrito el 25 de febrero del
2017 (F1 24). Liquidacién del contrato de trabajo del 15 de febrero del
2018 (F133).

7- Contrato a término fijo inferior a un afio, suscrito el 13 de marzo de 2018.

(F125). Liquidacién del contrato de trabajo 30 de junio del 2019. (F1 39).

Tras analizar el acervo probatorio corrobora la Sala diversas inconsistencias en

los denominados contratos de trabajo a término fijo suscritos por las partes.

Ello es asi, por cuanto si bien todos fueron suscritos bajo un formato
prestablecido de un contrato de trabajo a término fijo, lo cierto es que en
muchos de ellos, incluso en el inicialmente suscrito el 19 de febrero del 2008

no tiene ningun término de duracidn pactada.

Asi pues, lo primero que se debe indicar es que el principio de la primacia de la
realidad sobre las formas invita a los juzgadores a analizar los vinculos
contractuales, mas alla de lo que se enuncie en los documentos en que en ellos
se funden, acompasando los hechos que se acrediten en el proceso, con la
naturaleza de la vinculacién, conforme las normas laborales que como es bien

sabido son de orden publico y estricto cumplimiento.
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De cara a lo indicado, para esta Sala la relacion primigenia que existi6 entre las
partes no pudo estar regida por un contrato de trabajo a término fijo, por cuanto
si bien el contrato fue titulado bajo esta modalidad, ello no es suficiente para
tenerlo como tal, cuando quiera que en el texto del contrato jamas se especifica

cual sera el término de duracion.

Pasé por alto el Juzgado que en el espacio de vencimiento no se puso fecha
alguna (F1 19) y en el texto del mismo en la clausula tercera denominada
“DURACION DEL CONTRATO” se dice que el término ser4 el indicado en la parte

superior, parte en la cual se itera, no se menciona data alguna.

Bajo tales presupuestos, es imperioso recordar que la naturaleza misma del
contrato a término fijo exige que en efecto se consagre un término de duracion
del mismo, pues de lo contrario, ante la ausencia de una data de vencimiento, es

patente que su duracién se tendra como indefinida.

Al margen de lo enunciado, aunque esta sea la conclusién a la que se arriba en
primera media por parte de la Sala, lo cierto es que la parte actora no impugno
la decision del fallador de primer grado al declarar que la vinculaciéon que
existié entre las partes lo fue un contrato de trabajo a término fijo. Por tanto,
por virtud del principio de no reformatio in pejus al resultar imposible hacer
mas gravosa la condena del inico apelante, se debe estar a lo resuelto sobre este

topico.

Por tanto, partiremos de la premisa consistente en que el contrato de trabajo
que existio entre las partes, realmente se rigié por un contrato laboral a término
fijo. Quedando por determinar con arreglo a la apelacién formulada por la
convocada a juicio, si lo fue bajo un Unico contrato o varios, acorde la apelacién
presentada por la pasiva.

En torno a esta disyuntiva, basta indicar que si bien las partes suscribieron a lo
largo de la relacion laboral 7 contratos de trabajo, lo cierto es que entre la data
de liquidacion de uno y la suscripcion del siguiente, no alcanzé a transcurrir
mas de un mes. En tal sentir, le asiste la razon al fallador de primer grado al
anunciar que no existieron varios contratos de trabajo sino una tunica unidad

contractual.
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Finalmente, respecto al término de duracién de los contratos y sus prorrogas,
como bien se indicd, en los términos en que se definio el litigio en primer grado
y los alcances de la alzada, se tiene que el contrato inicialmente se pact6 el 19
de febrero del 2008 y pese a que no se indicaba la fecha de terminacion del
mismo, el juez establecié que el periodo inicialmente pactado era de 10 meses
y 10 dias, en consideracién a una comunicacién del 15 de noviembre del 2008,
en la que se indica que el contrato inicial vence el 31 de diciembre del 2008 (F1
175). Asi mismo, tuvo por establecido el togado que las prorrogas iniciales del

contrato se dieron de la siguiente manera:

1- Periodo inicial: Del 19 de febrero al 31 de diciembre del 2008.

2- Primera proérroga: Del 12 de enero del 2009 al 18 de noviembre del 2009.

3- Segunda prorroga: Del 19 de noviembre del 2009 al 18 de septiembre del
2010.

4- Tercera prérroga: Del 19 de septiembre del 2010 al 18 de julio del 2011.

Asi mismo, indicé el fallador de primer grado que aunque a partir de la cuarta
prorroga se entendia prorrogado a un ano, existia una carta de renovacién del
19 de julio del 2011 al 18 de mayo del 2012 y que asi quedo probado en el

contrato visto a folio 19.

En torno a tales conclusiones, refiere la pasiva en la alzada que la decision del
fallador de primer grado es errada, pues para esta acorde la tesis del juzgado la

cuarta prorroga a un afio lo debi6 ser desde el 6 de julio del 2011.

Sobre este punto del debate, sobra indicar que en efecto las conclusiones a las
cuales arribé el fallador de primer grado en torno a la prérroga de los contratos,
fue errada. Ello por cuanto no se ajustan a la realidad las fechas de las prérrogas,
pues lo cierto es que no se acompasan a los 10 meses y 10 dias que el mismo

Juzgado alude como término pactado inicialmente.

Tampoco es cierto que a folio 19 exista la prorroga de un contrato del 19 de julio
del 2011 al 18 de mayo del 2012, pues en el plenario solo hay un contrato de
2008, que es el que reposa a folio 19 y el siguiente es del afio 2013 (F1 20), tan

es asi que en la liquidacién de prestaciones del contrato de 2008, se indica que
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este se extendio del 19 de febrero del 2008 al 31 de diciembre del 2012 (F1 28).
Ademas, no podria tenerse en cuenta una cuarta prérroga inferior a un afo,
pues ello irfa en contravia de la ley que tan solo permite que exista hasta 3

prérrogas inferiores a un afio.

De esta forma, si somos consecuentes con la tesis que se viene planteando en
este proceso, esto es, que pese a que se suscribieron varios contratos de trabajo,
la relacion laboral tan solo se rigié por un tnico contrato a término fijo que
inicialmente se pactd por un término inferior a un afio del 19 de febrero al 31
de diciembre del 2009 y que se fue prorrogando automaticamente, acorde las

normas que rigen la materia, las prérrogas se darian en los siguientes términos:

1- Periodo inicial: del 19 de febrero al 31 de diciembre del 2008.

2- Primera prorroga: del 12 de enero del 2009 al 10 de octubre del 2009.
3- Segunda prérroga: del 11 de octubre del 2009 al 20 de agosto del 2010.
4- Tercera Prorroga: 21 de agosto del 2011 al 12 de julio del 2012.

Implicaria ello que la parte impugnante tiene la razén al indicar que desde el 1°
de julio del 2012, el contrato se debid prorrogar por periodos de un afio. Ello
implicaria que el contrato en el afio 2019 finalizaba el 12 de julio de ese afo, de
forma que no se podia prorrogar hasta el 18 de mayo del 2020, como lo

concluyé el a-quo.

Ahora, en la medida en que la demandada le comunicé al demandante mediante
misiva del 31 de mayo del 2019 que el contrato finalizaba el 30 de junio de ese
mismo afio, quiere ello decir que la comunicacion si fue entregada por lo menos
con 30 dias anteriores a su finalizacion y por lo tanto, no se alcanzé a prorrogar
por un aflo mas. Sin embargo, dado que el contrato se dio por concluido el 30 de
junio del 2019 y que el mismo vencia hasta el 12 de julio de ese afo, el
demandante tendria derecho a un dia de salario minimo que para el afio 2019,

era de $27.603.

De cara a lo indicado, se procedera a la modificacion de la sentencia de primer

grado, en los términos ya descritos.

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

10
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V. DECISION

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

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

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida el 16 de
febrero del 2021, por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, en el
sentido de precisar que entre las partes existio un contrato de trabajo a término
fijo inferior, suscrito el 19 de febrero del 2008 que se prorrog6 inicialmente
por periodos de 10 meses y 10 dias, hasta el 1° de julio del 2012, data a partir
de la cual, por imperio de la ley, se prorrogé por periodos de un afio hasta el 12

de julio del 2020.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia apelada, en el
sentido de precisar que el monto de la indemnizacién por despido injusto tan
solo corresponde a un dia de salario, esto es, $27.603.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia apelada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/

\
\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO
Magistkado
DicaoilabertoMeroyen |
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral: 110013105012 201900728 01
Demandante: JOSE MAURICIO BARRAGAN MORENO
Demandado: ATALAYA 1 SECURITY GROUP LTDA.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacidn interpuesto por la parte
actora, en contra de la sentencia proferida el 16 de junio del 2021 por el

Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior JOSE MAURICIO BARRAGAN GALLEGO presenté demanda ordinaria
laboral en contra de la sociedad ATALAYA 1 SECURITY GROUP LTDA. a efectos
que se declare que le asiste el derecho al reconocimiento y pago de los
honorarios pendientes de los meses de febrero de 2018, mayo del 2018, y
enero del 2019; se declare que no se le cancelé la prima de éxito del 1% por
los contratos adjudicados, los cuales constituyen factor salarial, conforme la

clausula sexta.

En consecuencia, solicita se condene a la demandada al pago de los honorarios
en cuantia de $110.139.534; la reliquidacién y pago retroactivo, indexado y
con los respectivos intereses de mora, sanciones y primas de éxito, dejados de

percibir del 12 de febrero del 2017 al 30 de marzo del 2018.



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, sostuvo que entre el demandante, en calidad
de contratista y el demandado, en calidad de contratante se suscribi6 un
contrato de trabajo que inici6 el 12 de febrero del 2017 y finaliz6 el 30 de
marzo del 2018, cuyo objeto fue el desempefio del cargo de abogado para
presentar pliegos de licitaciones, con un salario pactado de $2.500.000,

pagaderos mediante cuentas de cobro.

Precisa que en la clausula quinta y sexta se acordd que el contratante pagaria
una prima de éxito del 1%, en los procesos contractuales correspondientes a
la asesoria juridica. Precisa que desde la fecha de ingreso, hasta la data de
radicacion de la de la demanda, se le cancel6 como unico valor por prima de
éxito, lo referente a la licitacién con la ALCALD{A LOCAL DE SUMAPAZ, por un
valor de $1.964.731.

El 27 de julio del 2018 solicit6 a la demandada mediante correo certificado,
dar cumplimiento a lo previsto en el contrato, respecto al pago de honorarios
y la prima de éxito, sin embargo, la entidad no contesté dentro del término
legal, por lo que debi6 interponer accion de tutela y solo a razén de la misma,

obtuvo una respuesta parcial.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada al operar la litis contestatio, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones sefialando que es cierto que existe un contrato, el cual finaliz6
por la expiracion del plazo, acotando que el demandante solo particip6 en la
licitacién de la ALCALDIA DEL SUMAPAZ; sefiala que el contraté se extendi6
de febrero del 2017 a marzo del 2018 y por ende no se caus6 obligacidn alguna

con posterioridad.

Propuso como medios exceptivos los que denominé enriquecimiento sin justa
causa, demanda temeraria, cobro de lo no debido e inexigibilidad de las
obligaciones que pretenden que se declaren a través del petitum de la demanda

y la genérica.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia del 16 de junio
del 2021, absolvié a la demandada de todas y cada una de las suplicas incoadas
en su contra, declar6 probada la excepcion de inexistencia del derecho y la

obligacion y condené en costas a la parte actora.

Como sustento de su decisién indic6 que a partir de lo ordenado en el fallo de
tutela del Juzgado Treinta y Cuatro Penal Municipal con Conocimiento de
Bogota, radicada bajo el nimero 2019-00017, se expidié certificacion del
tiempo laborado bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios de

manera discontinua entre el periodo de marzo de 2017 hasta marzo de 2018.

Refiere en ese ese orden de ideas, que entre las partes oper6 un contrato de
mandato de prestacion de servicios profesionales, por ende no es dable
esgrimir que se adeuden sumas de dinero que constituyan factor salarial, lo
cual solo se predica del contrato de trabajo. En ese orden de ideas, ante la
falencia advertida en el libelo genitor se debe tener por sentado que la
controversia gira en torno al cumplimiento del contrato de prestacién de

servicios.

En lo que respecta al acervo probatorio en el contrato que fue aportado en la
contestacion de la demanda, se puede apreciar que el objeto hace referencia a
servicios de asesor juridico externo con una retribuciéon de $2'500.000, mas
una prima de éxito, centrandose el debate en el alcance de las clausulas quinta

y sexta.

Para desatar la controversia, sefial6 que el contrato se extendi6 desde el 12 de
febrero 2017 hasta el mes de marzo de 2018, y que la obligacién que implicaba
el devengar la denominada prima de éxito, se constituia en una obligacién de
resultado, que era la suscripcién del contrato, por ello se debia acreditar que
la gestion realizada por el demandante era asertiva e inequivocamente dirigida

a obtener el resultado pretendido con la debida diligencia.



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

Una vez determinado lo anterior concluyé que la prima de éxito s6lo se
acreditd respecto del pago por la gestion en la suscripcion del contrato con la
localidad de Sumapaz, por valor de $1'964.731, los cuales fueron debidamente
solucionados; no obstante, no se demostré una relacion légica del resultado de
la gestidon y su cuantificacion frente a la prima de éxito pretendida, es decir,
que en los otros procesos de licitacion no se logro establecer que el contrato

fue efectivamente celebrado por la gestiéon profesional del actor.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision la parte demandante presenta recurso de
apelacion, en el que en suma indica que en la demanda se sefiala que existié
una relacidn laboral, esto es, que la prestacion personal del servicio operé bajo
los presupuestos del ordenamiento laboral, lo cual se constata con las

documentales aportadas al plenario.

De otra parte, que no se tuvieron en cuenta las pruebas sobrevinientes, ello en
tanto las licitaciones se hacian en la plataforma de la empresa, por lo que la
informacion era limitada a fin de aportarlas con la demanda, maxime que la

informacion publica no necesariamente es un hecho notorio.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtio6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si entre las partes existio
una relacién de caracter laboral y a consecuencia de la misma se le adeudan
“honorarios”, la prima de éxito con incidencia salarial, y la indexacion de las

sumas adeudadas.
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c. Delarelacion laboral:

Ahora, desde ya habra de indicarse que si bien la demanda, no fue redactada
de la mejor forma posible y en efecto, el petitum de la demanda tan solo esta
dirigido a obtener el pago de “honorarios” y que se declare que la prima de
éxito tiene caracter salarial, sin hacer alusion alguna al tipo de contrato, lo
cierto es que el Juez debe hacer una interpretacidén integral del libelo genitor,
en aras de desentrafiar el objeto de la misma, como bien lo indic6 la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, entre otras en sentencia del 16
de diciembre del 2016 emitida dentro del proceso con Ref. 54001-3103-002-
2004-00270-01, al indicar:

“Ahora bien, como no en todos los casos es posible para el operador judicial
detectar el verdadero sentido y alcance de la demanda, bien sea por
deficiencias que ella presenta, por ser oscura o imprecisa o, simplemente,
por la complejidad juridica y/o factual de las materias y hechos de que se
ocupa, entre otras muchas hipdtesis, es patente que en situaciones como las
que se han referido se impone al juez interpretarla, labor hermenéutica que,
por una parte, no puede conducir a desfigurar o a alterar, menos en
perjuicio del actor o del derecho de defensa de la parte demandada, su
contenido objetivo y que, por otra, ha de estar siempre encaminada a hacer
efectiva “la prevalencia del derecho sustancial, el acceso a la
administracion de justicia y la solucién real de los conflictos” (Cas. Civ.,
sentencia del 27 de agosto de 2008, expediente No. 11001-3103-022-
1997-14171-01).”

Bajo estos planteamientos, del andlisis integral de la demanda, se tiene que en
los supuestos de facto de la demanda el promotor jamas aludi6 a la existencia
de un contrato de prestacion de servicios. Por el contrario, indicé que las
partes mantuvieron un contrato de trabajo, de hecho enfatiz6 en la existencia
de los elementos del mismo, pues adujo que percibia un salario, que la labor la
debia desarrollar de forma personal y debia atender las instrucciones que le

fueron impartidas.

Luego siendo ello asi, para desatar el debate si se requeria esclarecer si el nexo
que unio a las partes lo fue por un vinculo de caracter laboral. Ahora, respecto
al argumento consistente en que en la tutela ya se habia definido que la
naturaleza del contrato como de prestacion de servicios, basta indicar que en
el plenario no existe ninguna decisidon judicial en la cual se haya definido con

transito a cosa juzgada que entre las partes operd un contrato de prestacion
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de servicios. En efecto, tal punto no pudo ser debatido en la accién de tutela,

pues esta definid fue la vulneracion del derecho de peticién y debido proceso.

Por lo enunciado, acorde lo expuesto en la demanda y el recurso de alzada, lo

primero que se debe definir es que tipo de vinculo existi6 entre las partes.

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el
contrato de trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion. A su vez, el articulo 23 ejusdem determina los elementos del
contrato de trabajo, ellos son la actividad personal, la continuada
subordinacién o cumplimiento de érdenes, y un salario como retribucion del

servicio.

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

modalidades que se le agreguen.

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

Igualmente, se tiene adoctrinado que aun en el caso de tener acreditada la
prestacidn personal del servicio, tal hecho por si mismo, no exonera a la parte
actora de su deber de acreditar los demas supuestos de hecho alegados como
los extremos de la relacion laboral. Asi, lo recordé la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, entre otras, en la sentencia SL-102 del 2020, al

referir:
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“Y para concluir sobre este tépico, cumple recordar que la Corte, al igual
que como lo sefialé el Tribunal, tiene establecido que la presuncion
prevista en el articulo 24 del CST, no exonera al trabajador que persigue
su aplicaciéon «ademds de demostrar la actividad personal que da lugar a
la presuncién que se cuestiona, (...) acreditar otros supuestos de hecho
necesarios para la procedencia de las obligaciones laborales que el
trabajador reclama» como serian los extremos temporales. Asi se dejo
sentado en la sentencia CS] SL 2780-2018, en la que ademds se trajo a
colacién lo dicho en la providencia CS] SL, 6 mar. 2012, rad. 42167, en la
que al efecto se considerd:

“[...] recuerda la Corte que la circunstancia de quedar demostrada la
prestacion personal del servicio, debiéndose presumir la existencia del
contrato de trabajo en los términos del articulo 24 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, no releva al demandante de otras cargas probatorias, pues
ademds le atafie acreditar ciertos supuestos transcendentales dentro de
esta clase de reclamacion de derechos, como por ejemplo los extremos
temporales de la relacién, el monto del salario, su jornada laboral, el
trabajo en tiempo suplementario si lo alega, el hecho del despido cuando
se demanda la indemnizacién por terminacion del vinculo sin justa causa,
entre otros (Subrayas fuera del texto).”

Al descender al sub-examine, constata la Sala dentro del material probatorio
recaudado que se aportd: un contrato de prestacion de servicios suscrito por
las partes cuyo objeto radicaba en que el contratista desarrollara la labor de
Asesor Juridico Externo (Fls 19-21); el derecho de peticidn elevado por el actor
para obtener el pago de las comisiones o prima de éxito (Fls 23-24, 26);
certificacién emitida por la pasiva en la que consta que el demandante presté
sus servicios para la pasiva mediante contrato de prestacion de servicios (Fl
27 y 34); copia de las cuentas de cobro radicadas por el demandante y los
pagos que le realiz¢ la pasiva (Fls 46 a 108), y soportes de la tutela presentada

por el demandante y la acciéon de cumplimiento (CD F1 113).

Asi mismo, fueron evacuados los correspondientes interrogatorios de parte,
en el curso de los cuales el demandante admitié que inicié a laborar en la
empresa en el afno 2017, puntualmente el 12 de febrero y termind la
vinculacion el 30 de marzo del 2018; que suscribié un contrato de prestacion
de servicios como se puede constatar en el documento allegado al plenario, con
el cual fue contratado como abogado asesor en materia contractual y en temas

administrativos, a razon de las cuales estuvo en mas de catorce licitaciones.
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A su turno, la demandada indica que en efecto el demandante era un asesor
por prestacion de servicios, entre el 2017 y el 2018; que ejercia las funciones
como abogado asesor en procesos de distinta indole, tales como contestar
tutelas, derechos de peticién y todo lo que tiene que ver con la parte juridica
de la empresa, aclarando que no participé en licitaciones, pues para ello la
empresa tiene un departamento técnico de licitaciones; igualmente, que no se

pactaron primas de éxito.

De cara a lo indicado, resulta evidente que en el sub-lite si bien existi6 una
prestacidon personal del servicio, la presuncion legal de que trata el articulo 24
del C.S.T., fue desvirtuada por los dichos del propio demandante, pues fue este
quien confeso en el interrogatorio de parte que entre las partes existié un
contrato de prestacidon de servicios, a fin de prestar el servicio como asesor

juridico.

Aunado a ello, basta indicar que dentro del paginario tampoco existe ningun
elemento probatorio que nos permita inferir que la naturaleza de la relacién
fue de indole laboral como se indica en la alzada, pues de hecho a mas de la
propia confesion del demandante, no existe ninguna prueba indicativa de la

vinculacion laboral a la que se alude el actor.

Comporta lo enunciado que en el sub-lite el vinculo que uni6 a las partes en
efecto lo fue un contrato de prestacion de servicios, pues, se reitera, el actor

confeso la existencia del mismo.

En claro lo indicado y aunque se aclara la demanda no fue bien encaminada,
pues al margen se solicitar el vinculo laboral solicita el pago de honorarios y
una prima de existo de caracter salarial, pretensiones que esgrimi6 de forma
principal, siendo pretensiones claramente contradictorias, pues si pretendia
que se declarara el vinculo laboral, resultaba ilégico que reclamara el pago de

honorarios.

Con todo, lo cierto es que ninguno de los pedimentos tiene vocaciéon de
prosperidad. Ello es asi, por cuanto, en primer lugar al no existir contrato de

trabajo no se puede declarar que las primas de éxito del 1% tenian caracter
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salarial, como se indica en la demanda. Lo anterior, en la medida en que el
salario es un elemento esencial del vinculo de caracter laboral y por ende,

resulta ajeno a un contrato de prestacion de servicios.

De otra parte, si diéramos por sentado que subsidiariamente, se solicité el pago
de honorarios y la prima de éxito pactada en el contrato de prestacion de
servicios y de cara a la existencia del mismo, no se debe soslayar que cuando
quiera que se trate de la prestacion de servicios de abogacia, mediante la
celebracion de un contrato de mandato, es imperioso tener en cuenta lo

descrito por el articulo 2412 del C.C, el cual prevé:

“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o
mds negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la
primera.

“La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la
que lo acepta apoderado, procurador, y en general mandatario.”

Asi como lo reglado por el articulo 2143 del C.C. en el cual, se indica:

“El mandato puede ser gratuito o remunerado. La remuneracion es
determinada por convencion de las partes, antes o después del contrato,
por la ley o por el juez”.

De cara a lo indicado, deviene l6gico referir que cuando quiera que una
persona busque el reconocimiento y pago de los honorarios generados con
ocasion de un contrato de mandato, le corresponde acorde las reglas de la
carga de la prueba, acreditar a mas del contrato de prestacién de servicios o
del mandato conferido, la gestion desarrollada con fundamento en el mismo y
si precisa que le sea reconocida una suma determinada por concepto de
honorarios acorde lo pactado con su poderdante, es l6gico que acredite el
mentado pacto y la suma o porcentaje acordado por concepto de honorarios.

Carga probatoria que en el sub-lite no se acredité por parte del demandante,
pues si bien alude que realizé diferentes gestiones para licitaciones de la
entidad, lo cierto es que no existe prueba alguna de ninguna de ellas, distinta a
la de la Localidad de Sumpaz, respecto de la cual se acredit6 que existié un
pago efectivo. Bajo este mismo razonamiento, se tiene que no existe probanza

alguna que nos permita advertir que al demandante se le adeuda suma alguna
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por conceptos distintos a los honorarios que efectivamente, reconocioé y pago
la convocada ajuicio, acorde los soportes de pago que reposan en el CD de folio

113 y las documentales de folios 19 a 46.

Bajo esa misma senda, es menester precisar que los argumentos planteados en
la alzada, en torno a que las pruebas no pudieron ser aportadas, por cuanto no
estaban en poder del demandante sino del a demandada y que el juez las
restringio, basta indicar que la parte actora, bien pudo solicitar a la pasiva que
las aportara con la contestacidon de la demanda, como lo predica el articulo 26
del C.P.T y 1a S.S., ademas si estaba inconforme con las decisiones emitidas en
la etapa de decreto de pruebas, también tenia la opcién de controvertir dichas
decisiones, sin que sea esta la etapa procesal para controvertir el decreto de

pruebas.

Siendo asi, se concluye que el demandante no cumplié con la carga probatoria
que le impone el articulo 167 del C.G.P, en tanto no acredit6 los supuestos de

hecho de las normas cuyo objeto perseguia en el presente juicio.

Por lo expuesto, no queda otra salida distinta a confirmar el fallo de primer

grado, pero con arreglo a las motivaciones que se aluden en el presente fallo.
No siendo otro reproche, la decision de primer grado habra de confirmarse en
su integridad. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se
causaron.

V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en

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

RESUELVE:

10
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de junio del 2021, por el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

DIEGO FERNAND
Magistrado
— >
Dicapabero Meryen s
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105005 2018 00595 01
Demandante: LUIS HERNANDO CORREA MORALES
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 25 de agosto de 2020 por el

Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior LUIS HERNANDO CORREA MORALES formul6 demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES con la finalidad que se declare que le
asiste el derecho al reconocimiento y pago de su pensién de vejez desde el 10

de febrero de 2009.

Por consiguiente, se condene a la encartada a solucionar las mesadas
pensionales causadas desde el 10 de febrero de 2009 hasta el 31 de octubre de
2010, incluida la mesada adicional del mes de noviembre de 2009, al pago de
intereses moratorios dispuestos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
indexacion, costas procesales y lo que resulte probado en uso de las facultades

ultra y extra petita.

En forma subsidiaria, se condene por concepto de indexaciéon sobre las

mesadas pensionales que se lleguen a reconocer.
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1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones refirié6 que nacio6 el 10 de febrero de

1949, por lo que cumplid 60 afios de edad el 10 de febrero de 2009.

Que mediante Resolucion No. 33154 del 20 de septiembre de 2011, el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES le reconoci6 pension de vejez a partir del
10 de febrero de 2009 en cuantia inicial de $4.475.378, acto administrativo
que la encartada dej6 sin valor ni efecto a través de la Resolucion No. 41513
del 11 de noviembre de 2011, reconociendo su prestacion a partir del 24 de
noviembre de 2010 en cuantia de $4.564.886, bajo el entendido que era
necesario cambiar la fecha de disfrute por cuanto se presentaban cotizaciones

con el empleador AMEZQUITA & CIA S.A. hasta el 23 de noviembre de 2010.

Seguidamente, expuso que mediante escritos de fechas 30 de agosto de 2012
y 16 de enero de 2013 solicité el retroactivo pensional a partir del 10 de
febrero de 2009 toda vez que para dicha calenda cumpli6 el estatus de
pensionado ya que tenia cotizadas mas de 1000 semanas y 60 afios de edad,
por lo que la entidad mediante Resolucion GNR 374402 del 22 de octubre de
2014 reliquidé su pensién en cuantia de $4.564.886 a partir del 12 de

noviembre de 2010.

Que mediante escrito del 12 de noviembre de 2014 interpuso recurso de
reposicion y subsidiariamente de apelacion contra el anterior acto
administrativo, confirmando la pasiva el mismo a través de la Resolucion GNR
132860 del 7 de mayo de 2015, y la apelacién en Resolucion VPB 64274 del
30 de septiembre de 2015.

Por ultimo, sefial6 que realizé cotizaciones como independiente hasta el mes

de octubre de 2010, presentandose asi inconsistencias en su historia laboral.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicién de las pretensiones

formuladas en su contra. Adujo que al demandante le fue reconocida pension

de vejez a través de Resolucion No. 41513 del 11 de noviembre de 2011, y
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segln se desprende de su historia laboral se puede observar que cotizd para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte hasta el 23 de noviembre de 2010 sin
reportar la novedad de retiro con su ultimo empleador en los términos

regulados en el articulo 13 del Decreto 758 de 1990.

Formulé las excepciones denominadas inexistencia del derecho reclamado,
inoponibilidad de condenar al pago de intereses de mora del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, indexacién de la condena, prescripcion, buena fe,
compensacion, innominada, e imposibilidad d condena en costas y agencias en

derecho.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 25
de agosto de 2020 absolvio a COLPENSIONES de las pretensiones formuladas
en su contra, declarando probadas las excepciones de prescripcion e

inexistencia de la obligacidn.

Para arribar a dicha conclusion, indic6 en primer lugar que se encuentra
acreditado que el demandante naci6 el 10 de febrero de 1949, asi como que el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES inicialmente le reconocié la pensién al
actor mediante Resolucion No. 33154 del 20 de septiembre de 2011, la cual fue
revocada a través de la Resolucion No. 41513 del 11 de noviembre de 2011,
ultima que reconocio la prestacion por vejez a partir del 24 de noviembre de

2010 en cuantia de $4.564.866.

Seguidamente, en sus argumentos de fondo indic6 que dentro del presente
asunto habia operado el fenémeno prescriptivo para efectos de pretender por

esta via el reconocimiento y pago del retroactivo pensional perseguido.

Asimismo, argumenté que si en gracia de discusion no hubiese operado el
fenomeno prescriptivo, claro es que el demandante en su calidad de
independiente realizé cotizaciones hasta el mes de octubre de 2010, de ahi que
era procedente que la encartada reconociera la prestacion a partir del 12 de

noviembre de 2010.
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I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision la parte demandante la apelé. Argumenté que
dentro del presente asunto no se configuré el fenémeno prescriptivo, como
quiera que las actuaciones surtidas se realizaron dentro del término trienal
que regulan la materia de seguridad social, maxime si COLPENSIONES en

ningiin momento emiti6 respuesta de fondo sobre las peticiones incoadas.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, habra de establecerse si al aqui
demandante le asiste derecho al reconocimiento y pago del retroactivo
pensional perseguido, en especial por la situacién determinada por el fallador

de instancia que se circunscribe a la prescripcion.

De prosperar tal derecho, la Sala debera auscultar igualmente si es procedente
el reconocimiento y pago de los intereses moratorios preceptuados en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, o si en su defecto en forma subsidiaria,

procede la indexacion de las mesadas pensionales que se lleguen a reconocer.

C. Del caso en concreto.

Sea lo primero indicar en el caso sub examine, que al demandante sefior LUIS
HERNANDO CORREA MORALES, el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES le
reconoci6 mediante Resolucion No. 33154 del 20 de septiembre de 2011 la
pension de vejez en los términos del Decreto 758 de 1990 a partir del 10 de
febrero de 2009 en cuantia inicial de $4.475.378, acto administrativo que por

demas refleja en su parte resolutiva inconsistencias en el nombre del actor,
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toda vez que lo que alli se plasmé fue el nombre de “JOSE ALBERTO QUESADA”
(Fls. 15 a 19 Expediente Digital).

Luego mediante Resolucion No. 41513 del 11 de noviembre de 2011, la cual
fuese notificada al actor el 12 de enero de 2012, se dej6 sin efectos juridicos la
Resolucion No. 33154 del 20 de septiembre de 2011, reconociendo la pension
a partir del 24 de noviembre de 2010 en cuantia de $4.54.886, con el
argumento que esta ultima resolucion no fue ingresada en némina de
pensionados por cuanto la Auditoria de Nivel Nacional efectudé observaciones

en el reconocimiento de la prestacion (Fls. 20 a 24 Expediente Digital).

Con ocasion de lo anterior, el demandante presento el 29 de agosto de 2012
recurso de reposicidn y subsidiariamente apelacion en contra de la Resolucion
No. 41513 del 11 de noviembre de 2011 en la que solicit6 el retroactivo
deprecado dentro del presente asunto, asi como un escrito del 16 de enero de
2013 insistiendo por el pago de dicho retroactivo (Fls. 25 a 26 y 27 a 28 -
Expediente Digital), escritos que fueron resueltos por la encartada en
Resolucion 18782 del 20 de enero de 2014, en la que dispuso modificar la
referida Resolucion No. 41513 del 11 de noviembre de 2011, en el sentido de
reliquidar la prestacidn a partir del 12 de noviembre de 2010 con una mesada
pensional a dicha data de $4.564.886 (Expediente Administrativo allegado de
forma Digital).

Asimismo, segun se desprende de la Resolucion GNR 374402 del 22 de octubre
de 2014 (Fls. 29 a 31 - Expediente Digital), el actor elevé nueva peticion el 12
de mayo de 2014 solicitando la reliquidacion de su prestacion, la cual se
resolvi6 precisamente con la mentada resolucion disponiendo que se
mantendria la fecha del reconocimiento pensional a partir del 12 de noviembre

de 2010.

El 12 de noviembre de 2014 interpuso recurso de reposicion y
subsidiariamente de apelacion frente a la Resoluciéon GNR 374402 del 22 de
octubre de 2014 (Fls. 32 a 34), por lo que COLPENSIONES a través de la
Resolucion GNR 132860 del 7 de mayo de 2015 la confirmé (Fls. 35 a 37 -
Expediente Digital).
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El 3 de junio de 2015 presenté escrito de ampliacién al recurso de apelacion
(Fls. 38 a 40), y la pasiva en Resolucién VPB 64274 del 30 de septiembre de
2015 confirmo la Resolucion GNR 374402 del 22 de octubre de 2014 (Fls. 41 a
44 - Expediente Digital).

Asi las cosas y conforme a lo decidido por el fallador de instancia, la Sala puede
concluir que dentro del presente asunto oper6 el fendmeno prescriptivo de
conformidad con lo establecido en los articulos 488 y 4879 del C.S.T. en

concordancia con lo preceptuado en el articulo 151 del C.P.T y de 1a S.S.

El articulo 62 del C.P.T y de la S.S. regula:

“ARTICULO 60. RECLAMACION ADMINISTRATIVA. Las acciones
contenciosas contra la Nacion, las entidades territoriales y cualquiera
otra entidad de la administracion ptblica sélo podrdn iniciarse cuando se
haya agotado la reclamaciéon administrativa. Esta reclamacién consiste
en el simple reclamo escrito del servidor publico o trabajador sobre el
derecho que pretenda, y se agota cuando se haya decidido o cuando
transcurrido un mes desde su presentacion no ha sido resuelta.

“Mientras esté pendiente el agotamiento de la reclamacion
administrativa se suspende el término de prescripcion de la respectiva
accion.

“Cuando la ley exija la conciliacién extrajudicial en derecho como
requisito de procedibilidad, ésta reemplazard la reclamacién
administrativa de que trata el presente articulo.”

Como se resalta de la norma en mencion, claro es que hace menciéon a dos
situaciones, la primera de ellas refiere a que presentada la reclamacion la
misma se agota cuando se haya decidido en el entendido que queda
suspendida hasta que la entidad resuelva los recursos de ley, mientras que la
segunda situacion, se circunscribe a que transcurrido un mes después de
presentado el escrito, quien lo instaura queda habilitado para ejercer el
mecanismo judicial por cuanto traspasado ese interregno también se entiende

agotada.

Es por ello que, descendiendo al caso de marras, al habérsele notificado al
demandante la Resolucion No. 41513 del 11 de noviembre de 2011 el dia 12
de enero de 2012 (Fls. 20 a 24 Expediente Digital), acto administrativo que es

el detonante para que el actor reclame el retroactivo en tanto fue el que dejé
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sin efectos la Resolucion No. 33154 del 20 de septiembre de 2011 (Fls. 15a 19
- Expediente Digital), fue a partir del 13 de enero de 2012 que empezaba a
contar el término para que interpusiera los recursos de ley sobre la decision

adoptada por la entidad.

Tal situacién no se llevo a cabo pues al tenor del articulo 51 del Cédigo
Contencioso Administrativo, vigente para esa época ya que el C.P.A.C.A.
empez0d a regir a partir del 2 de julio de 2012, clara es la norma en disponer
que una vez notificada la decision de manera personal el plazo maximo para
interponer el recurso de reposicion era de cinco (5) dias, por lo que al haberse
presentado el 29 de agosto de 2011 (Fls. 25 a 26 - Expediente Digital), se puede
concluir que se incod de manera extemporanea, lo que significa a su vez que
transcurrido el mes posterior a la notificaciéon personal en los términos del
articulo 62 del C.P.T y de 1a S.S., esto es, el 12 de febrero de 2012, empez6 a
correr el término trienal para iniciar la accion judicial, y al haberse presentado
la demanda el 27 de septiembre de 2018 como da cuenta el Acta individual de

reparto (Fl. 52 Expediente Digital) se excede un término superior a tres afnos.

De ahi que no se pueda estimar que con las peticiones elevadas ante la
encartada con posterioridad, se pueda activar nuevamente el término

prescriptivo.

Ahora, teniendo en cuenta los argumentado por el a-quo, se debe acotar que
en efecto si en gracia de discusién no fuese de resorte lo anteriormente
considerado, como se acredita de la historia laboral allegada por
COLPENSIONES y actualizada al 19 de agosto de 2020, de la misma se aprecia
que el demandante cotiz6 un total de 1.619,29 semanas por el periodo
comprendido entre el 11 de octubre de 1968 y el 31 de octubre de 2010;
circunstancia por la cual, claro es para la Sala que al ser su ultimo aporte para
el mes de octubre de 2010 en calidad de independiente, no puede pretender el
actor que se le tenga un estatus pensional con anterioridad al 12 de noviembre
de 2010, como quiera que de conformidad con lo establecido en el articulo 13
del Decreto 758 de 1990, es necesaria la novedad de retiro del sistema para
acceder a la prestacidén, y si bien dentro del presente asunto no existe tal
novedad, lo cierto es que el retiro se entiende tacito ya que precisamente hasta

el mes de octubre que se refleja la intencion de dejar de cotizar al sistema de



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

seguridad en pensiones, talante que también ha sido considerado por la Sala
de Casacion Laboral en diferentes pronunciamientos, siendo una de ellas la
enmarcada en sentencia SL929-2019, radicacién No. 63203 del 20 de marzo

de 2019.

Por las consideraciones expuestas la sentencia de primera instancia se

confirmara en su integridad.
SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 25 de agosto
de 2020 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota de conformidad

con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an
\ |

Dicapi3aberd Merimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105028 2018 00589 01
Demandante: DIANA MARCELA ROBAYO MUNOZ
Demandado: SODEXO S.A.S.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, en contra de la sentencia proferida el 9 de junio de 2021 por el

Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora DIANA MARCELA ROBAYO MUNOZ formulé demanda ordinaria
laboral en contra de SODEXO S.A.S., con la finalidad que se declare que la
terminacion del contrato de trabajo acaecida el 2 de abril de 2018 por parte de
la encartada se produjo con el incumplimiento de los requisitos legales al no
contar con la autorizacion del Inspector del Trabajo, asi como que dicho

despido se produjo cuando se encontraba en estado de debilidad manifiesta.

En virtud de lo anterior, se condene a la demandada a restituirla a su cargo o
uno similar, compatible con sus condiciones médico-laborales y vinculandola
de forma inmediata a la némina de trabajadores, pago de salarios insolutos,
auxilio de transporte, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones,
primas de servicios, aportes para riesgos de enfermedad, vejez y muerte,

sancién por la no consignacion de las cesantias en el correspondiente fondo,
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indemnizacion equivalente a 180 dias de salario como consecuencia de no
solicitar el previo permiso al Ministerio del Trabajo para despedirla, y lo que

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

Como pretensiones subsidiarias, y en caso de que no se acojan sus suplicas
principales con las directrices de las sentencias C-531 de 2000 y C-824 de
2011, en el sentido de declarar la ineficacia del despido por la condicién de
debilidad manifiesta de la demandada sin exigir un porcentaje determinado en
el grado de pérdida de capacidad laboral, solicita se declare que la terminacion
del contrato de trabajo efectuado por la demandada fue sin justa causa, por lo
que se le debera condenar a la sancién por despido sin justa causa consagrada

en el articulo 64 del C.S.T.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que el 17 de mayo de 2007
suscribi6 contrato de trabajo a término fijo con la demandada SODEXO S.A.S.,

el cual se prorrog6 de manera automatica.

Que el cargo para el cual fue contratad es de auxiliar de servicios generales,
cuyas funciones se circunscriben al lavado de tapetes, limpieza de persianas,
paredes y oficinas, lavado y desinfeccion de bafos, preparacion de café y
atender al personal en las reuniones que se realizaran, siendo ascendida en el
afio 2011 en el cargo de recepcionista, empleo en el que percibié una
retribucion salarial mensual de $1.080.291, con un horario de trabajo de lunes

aviernes de 7:30 a.m. a 5:00 p.m.

Indic6 que entre las funciones que debia cumplir en el nuevo cargo se
encontraban las de recepcion de las llamadas del conmutador general,
direccionamiento de las llamadas entrantes al conmutador, reemplazar a su
compaiiera de trabajo en horas de almuerzo y descanso, asesorar via telefénica
a los clientes, ingresar facturas, escanear documentos, imprimir los
documentos que solicitaban todos los asesores de la empresa, entre otras que

imponian sus jefes inmediatos.
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Que durante las labores en la empresa demandada fue diagnosticada con
“bursitis de hombro, luxacién de la articulacion radiocubital proximal y
radiocapitelar por desplazamiento anterior del radio con contusion o edema de
la médula ésea del radio, tendinitis, sindrome del manguito rotatorio, sinovitis,
tenosinovitis, sindrome aduccion dolorosa”, segiin da cuenta su historia clinica,
de ahi que haya sido incapacitada en diferentes oportunidades, situacion que

fue puesta en conocimiento de la empleadora.

Expuso que el 2 de abril de 2018 de manera unilateral y sin justa causa,
SODEXO S.A.S. terminé su contrato de trabajo, por lo que interpuso accién de
tutela con la finalidad de obtener la proteccion de sus derechos fundamentales,
la cual fue fallada de forma favorable y de manera transitoria el dia 12 de julio
de 2018 por el Juzgado Tercero Penal Municipal con Funcién de Conocimiento,
amparando sus derechos a la salud, vida en condiciones dignas, seguridad
social, minimo vital, estabilidad laboral reforzada, entre otros derechos,
negando las pretensiones encaminadas al pago de salarios y prestaciones

sociales dejados de percibir durante el periodo en el que estuvo desvinculada.

Por ultimo, adujo que con la demandada se suscribié el 25 de junio de 2018
acta de reingreso en aras de acatar la accion constitucional de tutela, sin que
se le hubiesen cancelado salarios y prestaciones sociales sobre el periodo en

que estuvo desvinculada.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas en su
contra. Adujo que el despido de la demandante jamas obedecio6 a su estado de
salud, ya que no se tuvo conocimiento que la actora se encontrara con
calificacion o porcentaje alguno de pérdida de capacidad laboral que le

obligara a mantener el vinculo laboral vigente.

Que es claro que la accionante durante el interregno de la relacién laboral tuvo
algunas incapacidades las cuales se originaron por diversas enfermedades
comunes, con lapsos superiores a un mes entre una y otra, asi como que la

misma tuvo por parte de su EPS algunas recomendaciones laborales que se
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tuvieron presentes y se cumplieron a cabalidad, sin que a la fecha del despido
se hubiese presentado objecion, como tampoco calificacion de las supuestas

enfermedades, de ahi que no se configurara la estabilidad laboral reforzada.

Refirié que es cierto que se emitio fallo de tutela que ordené el reintegro
transitorio de la demandante, aclarando que ha venido cancelandole todos y
cada uno de los emolumentos laborales a que tiene derecho, aunado al hecho
que para la fecha del finiquito del contrato, le pag6 a la actora la sancion por

despido sin justa causa.

Formulé las excepciones denominadas prescripcion, inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, buena fe por parte de la demandada y

compensacion.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el
9 de junio de 2021 declar6 que la demandante contaba con la estabilidad
laboral reforzada al momento en que se produjo la terminacién de su contrato
de trabajo, esto es, el 2 de abril de 2018, y, en consecuencia, la demandada
debia solicitar el permiso ante el Ministerio del Trabajo para la finalizacion del

vinculo, declarando a su vez la ineficacia del despido.

Por consiguiente, ordené el reintegro de la demandante sin soluciéon de
continuidad a partir del 3 de abril de 2018, a un cargo de igual o superior
jerarquia con los correspondientes salarios y prestaciones sociales,
condenando a la demandada y a favor de la actora al pago de salarios insolutos
entre el 2 de abril y el 28 de junio de 2018 en la suma de $3.096.834, y por el
mismo interregno al pago de cesantias por valor de $279.142, intereses a las

cesantias $8.002, prima de servicios $279.142 y vacaciones $129.035.

Igualmente, condend al pago de la sancién establecida en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997 en la suma de $6.481.620, y al subsidio de transporte en
$252.872, asi como al pago de los aportes al Sistema General de Seguridad

Social en Pensién por el periodo comprendido entre el 3 de abril y el 28 de
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junio de 2018, tomando como IBC la suma de $1.080.291. Absolvi6 a la
demandada de las demas pretensiones incoadas en su contra y declar6 no

probadas las excepciones formuladas en litis.

Para arribar a dicha conclusién, indicé que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
consagra la no discriminacién a personas en situaciones de discapacidad, asi
como que la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la estabilidad
laboral reforzada se predica de toda persona que presente una afectacion en
su estado de salud que le impida o dificulte sustancialmente el desempeifio de
sus labores, toda vez que esta situacion particular puede considerarse como
una situacion que genera debilidad manifiesta, y en consecuencia el trabajador
puede verse discriminado por este solo hecho con independencia de la
vinculaciéon o de la relaciéon laboral, por lo que en términos generales
comprende la prerrogativa del trabajador para permanecer en el empleo y asi
obtener los correspondientes beneficios salariales o prestacionales, incluso
contra la voluntad del patrono si no existe una causal relevante que justifique
disponer su despido, por lo que previo al finiquito es necesario contar con la
autorizacion de la oficina del trabajo, pues de no ser asi dicho acto juridico se

torna ineficaz como asi se dispuso en la sentencia C-049 de 2017.

Que en todo caso, ademas de la autorizacion de la oficina del trabajo la
proteccion constitucional dependera siempre de tres aspectos: (i) se
establezca que el trabajador realmente se encuentre en una condicién de salud
que le impida o dificulte significativamente el normal desempefio de sus
actividades, (ii) que la condicién de estabilidad manifiesta sea conocida por el
empleador en un momento previo al despido, y (iii) que no exista una
justificacion suficiente para la desvinculacion, de manera que sea claro que la

misma tiene origen en una discriminacion.

Adujo de otra parte, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, mas exactamente la sentencia SL679-2021, sefialé que el empleador
no esta obligado a adquirir la autorizacion del Ministerio del Trabajo para dar
por terminado unilateralmente el contrato laboral, cuando esa determinacion
tenga fundamento en la configuracion de una razdn objetiva, como lo es una

justa causa de despido, precedente del que la falladora de instancia manifesto
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apartarse con el argumento que debe tenerse en cuenta la proteccion especial
que merecen las personas que se encuentren en debilidad manifiesta con
ocasion a las enfermedades que padecen, en razén a que les resulta mas
favorable el precedente constitucional aplicable a todos los trabajadores
disminuidos por unas o varias enfermedades, a pesar de no contar con una
calificacion de la pérdida de su capacidad laboral; circunstancia por la cual, en
el caso en que un trabajador demuestre su situacion de discapacidad, el
despido se presume discriminatorio, lo que impone al empleador la carga de
demostrar las justas causas alegadas, so pena que su decisién de culminar el
vinculo contractual se declare ineficaz, y por consiguiente, se pueda ordenar el
reintegro del trabajador junto con el pago de salarios y prestaciones insolutos,
asi como de la sancién de 180 dias de salario segun lo preceptua el articulo 26

de la Ley 361 de 1997.

Que en tal sentido, dentro del presente asunto no existe controversia que las
partes suscribieron un contrato de trabajo a término fijo desde el 17 de mayo
de 2007, en virtud del cual la demandante desempeio el cargo de auxiliar de
servicios generales con un salario inicial de $451.200, posteriormente un
salario de $1.080.291, ultimo cuando la trabajadora fue ascendida al cargo de

recepcionista.

Por tal razoén, y en atencion de los requisitos dispuestos por la Corte
Constitucional, concluy6 que a la fecha de terminacién de la relacion laboral la
demandante se encontraba en situacion de debilidad manifiesta con ocasion a
las patologias padecidas durante la relacién laboral, tanto de origen laboral
como comun, quebrantos de salud que fueron conocidos por el empleador con
anterioridad al despido acaecido, como asi qued6 acreditado en el expediente
a través de las distintas recomendaciones médicas expedidas por el médico
tratante en el sitio de trabajo y revisién del puesto como fueron puestas en
conocimiento a la Jefe Nacional de la sociedad demandada el 9 de agosto de
2016, maxime si se tiene en cuenta que la representante legal de la encartada
adujo que la empresa solo tuvo conocimiento de la salud de la demandante
hasta la radicacion de la accién de tutela que lo fue el 8 de junio de 2018,
cuando claro es que con dicho escrito del 9 de agosto de 2016 demuestra que

ya habian sido comunicadas las diferentes recomendaciones médicas.
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Ademas que del comprobante de némina correspondiente a la primera
quincena del mes de abril del afio 2018, se puede constatar que a la
demandante le fueron cancelados dos dias de salario por ese periodo teniendo
en cuenta que la empresa dio por terminado el contrato el dia 2 de abril de
2018, y que esos dos dias fueron registrados como gastos de incapacidad, por

lo que la actora para el 12 de abril de 2018 se encontraba incapacitada.

Asi las cosas, dejo asentado que todos los postulados emanados por la Corte
Constitucional se configuraron para la garantia de la estabilidad laboral
reforzada a favor de la actora, por lo que la terminacién del contrato de trabajo
emitido por la encartada, no conté con una causal objetiva conforme lo prevé
el articulo 62 del C.S.T. para el finiquito, aspecto que da cuenta que la
motivacion no es diferente a la disminucion fisica padecida por la trabajadora,
por lo que el despido fue discriminatorio e ineficaz para incluso ser merecedor

de la indemnizacion consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

De otra parte, expuso que en razdén a que la demandante fue reintegrada como
consecuencia del fallo de tutela a partir del 29 de junio de 2018, y al alegarse
que desde la fecha del despido y hasta la fecha del reintegro se le dejaron de
cancelar los salarios y prestaciones sociales, sin que en el tramite del presente
proceso se hubiese demostrado lo contrario, ordené las condenas impuestas
atendiendo como ultimo salario devengado la suma de $1.080.291 y como

auxilio de transporte $88.211.

Neg6 la indemnizacion moratoria contenida en el articulo 65 del C.S.T., con el
argumento que de conformidad con el analisis de la buena fe el empleador la
logr6 probar, por cuanto en la orden de tutela de reintegro del Juez
constitucional no se ordend el pago de salarios y prestaciones sociales dejados
de cancelar hasta tanto el Juez laboral no resolviese la controversia, misma
situacion por la que absolvié a la sanciéon por la no consignaciéon de las

cesantias reguladas en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Conden¢ al pago de aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pension,
bajo el entendido que el mismo resulta irrenunciable al tenor de lo dispuesto

en la Ley 100 de 1993.
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I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision la demandada la apel6. Adujo en primer lugar que
la falladora de instancia no tuvo en cuenta la inasistencia de la demandante a
rendir interrogatorio de parte, por lo que se deben aplicar los hechos

susceptibles de confesion, y por ende, la absolucion de las condenas impuestas.

De otra parte, difiere la configuracién de la estabilidad laboral reforzada, con
el argumento que si bien la demandante presentaba unos padecimientos o
enfermedades, hasta el 2 de abril de 2018 eran enfermedades comunes que le
generaron ciertas incapacidades sin que se conociera una notoria afectacion
en su salud, tanto asi que para dicha data el sefior ANDRES PENA quien era
especialista le solicit6 a la actora en una reunién que tuvieron el 29 de enero
de 2018 que se realizara unos examenes relacionados con su estado de salud,
examenes que la accionante no se quiso efectuar, dando a entender que no se
encontraba en ningun tratamiento médico, asumiéndose que se habian
superado las molestias, por lo que no existia la necesidad de solicitar el
permiso del despido ante el Ministerio del Trabajo, situaciéon que conlleva a
que resulte impréspera la sancidn de los 180 dias regulada en el articulo 26 de

la Ley 361 de 1997.

Reitera en sus argumentos que para la fecha del despido la demandante no se
encontraba en estado de estabilidad laboral y que si bien tenia
recomendaciones médicas, las mismas siempre fueron cumplidas a cabalidad,
incluso con posterioridad al reintegro ordenado por via constitucional, ya que
se le ordeno su puesto de trabajo y fue reubicada conforme a lo establecido por
el médico tratante, dejando de presente que la actora con posterioridad al
despido fue que se preocupd por asistir a citas médicas y buscar los
especialistas, lo que advierte la mala fe ya que tales circunstancias no se
hicieron con anterioridad, por lo que no resulta procedente el reintegro ni las
demas condenas impuestas en su contra, mas aun si al momento del finiquito
no se contaba con una calificacion o dictamen de pérdida de capacidad laboral

que determinara la afectaciéon en salud alegada.
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Adicionalmente, expuso que se debe absolver en costas, precisando que la
demandante con posterioridad al despido renuncid, méas exactamente el 25 de
abril de 2019 por situaciones ajenas a su estado de salud, de lo que se puede
colegir que la sefiora DIANA MARCELA ROBAYO MUNOZ gozaba de todas sus
capacidades fisicas, mas aun si no se hizo presente a las audiencias, aspectos
todos que dejan ver la falta de conocimientos a plenitud sobre los

padecimientos alegados en la demanda.

Que como empresa allegd los documentos concernientes a la historia clinica
presentada por la demandante en la tutela, mas no porque conociera de los
padecimientos de salud aducidos en la demanda, sin que tal aspecto se pueda

entender como un conocimiento de la estabilidad laboral que se le endilga.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala determinara si la demandante gozaba
de estabilidad laboral reforzada a la fecha de terminaciéon de la relacién

laboral.

c. Del caso en concreto:

Sea lo primero indicar que no fue objeto de reproche que entre la demandante
y la empresa demandada SODEXO S.A.S. existié un contrato de trabajo por el
periodo comprendido entre el 17 de mayo de 2007 y el 2 de abril de 2018,
calenda ultima en que la encartada termino el vinculo contractual, situaciones

que se corroboran con la copia del contrato de trabajo suscrito entre las partes,
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la carta de terminacion del finiquito adiada el 2 de abril de 2018, asi como la
certificacion laboral emitida por la empleadora el 13 de abril de 2018 (Fls. 23
a 24,26 y 28), al igual que el ultimo cargo desempefiado por la actora fue el de
Recepcionista con una ultima retribucién salarial mensual en la suma de
$1.080.291 como da cuenta una segunda certificacion emanada por la

encartada el dia 21 de agosto de 2018 (Fl. 25).

Tampoco el hecho que con posterioridad al finiquito del contrato, el Juzgado
Tercero Penal Municipal con Funciéon de Conocimiento de Bogota profirid
sentencia de tutela el 12 de junio de 2018, concediendo la misma en el sentido
de amparar a la aqui demandante los derechos fundamentales a la salud, vida
en condiciones dignas, seguridad social, minimo vital y estabilidad laboral
reforzada, entre otros, por lo que ordené a la encartada reintegrarla de manera
transitoria a un cargo igual o de similares condiciones al que ocupaba antes del
despido, negando los pagos de salarios y derechos prestacionales;
circunstancia por la cual, las partes suscribieron el 25 de junio de 2018 acta de
reintegro de la demandante, el cual se hizo efectivo a partir del 29 de junio de

2018 (Fls. 28y 61 a 67).

d. De la estabilidad laboral reforzada:

Bajo este escenario, en tratdndose de la estabilidad laboral regulada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el inciso segundo de dicho precepto, fue
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-531 de
2000, bajo el entendido que carece de todo efecto el despido o la terminacion
del contrato de una persona por razéon de su limitacion fisica, sin que exista
autorizacion previa del Ministerio del Trabajo, y sin que compruebe

previamente la configuracién de una justa causa.

De esa manera, es claro que la Ley 361 de 1997 busca proteger a las personas
con discapacidad, para que no sean despedidas debido a dicha condicién. Por
ende, resulta indispensable establecer cual es el contenido de esta expresion a
fin de determinar si la demandante es beneficiaria de las prerrogativas

previstas en dicha normativa, la cual consagra:
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“NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD. En
ningun caso la discapacidad de una persona, podrd ser motivo para
obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha discapacidad sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que
se va a desempenar. Asi mismo, ninguna persona en situacion de
discapacidad podrd ser despedida o su contrato terminado por razén de
su discapacidad, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo.

“No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razén de su discapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto en el
inciso anterior, tendrdn derecho a una indemnizacion equivalente a
ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo
del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen
o aclaren”.

De igual manera, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL1360 de 2018, Radicacion No. 53394 del 11 de abril de 2018, sefialo

respecto de la proteccidn especial objeto de estudio, que:

“[...] a juicio de la Sala, debe ser comprendida la proteccion especial del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues resulta ilégico prohibir el despido
del trabajador «por razon de su limitacién» y al tiempo vedarlo cuando
este fundado en un motivo ajeno a su situacién. Si, la sancién tiene como
propdsito disuadir despidos motivados en el estereotipo de la condicion
de discapacidad del trabajador, no deberia haberla cuando esté basada
en una causa objetiva demostrada. A la larga, la cuestion no es proteger
por el prurito de hacerlo, sino identificar y comprender los origenes o
causas de los problemas de la poblacion con discapacidad y, sobre esa
base, interpretar las normas de un modo tal que las soluciones a aplicar
no los desborden o se transformen en otros problemas sociales. Asi las
cosas, la Corte abandona su criterio sentado en la sentencia CS] SL36115,
16 mar. 2010, reiterada en SL35794, 10 ago. 2010, en la que se adoctriné
que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no consagra una presuncion legal
o de derecho, que permita deducir a partir del hecho conocido de la
discapacidad del trabajador que su despido obedeci6 a un movil
sospechoso.

En la citada providencia la Corte concluyd que:

“[...] el despido de un trabajador en estado de discapacidad se presume
discriminatorio, a menos que el empleador demuestre en juicio la
ocurrencia real de la causa alegada”.

Ahora bien, frente a la intelecciéon de un requisito sine qua non atinente a
acreditar mediante un dictamen de pérdida de la capacidad laboral igual o

superior al 15%, esto es, que se constituya en una pérdida moderada, severa o
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profunda, debemos remitirnos a las consideraciones de la sentencia SU-049 de
2017 y lo estimado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL3772-2018, Radicacion No. 46498 del 5 de septiembre de 2018,

en la que sefialo:

“Frente a los reproches traidos en el cargo, el Tribunal no incurrié en
ningtn desvio interpretativo respecto del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, al estimar que la estabilidad laboral reforzada alli prevista no
operaba automdticamente en todos los casos, puesto que esta
consideracion se aviene a la jurisprudencia emitida por esta Corporacion,
en cuanto a que la ineficacia del despido prevista en la norma requiere la
presencia de varios presupuestos, tales como i) que el trabajador padezca
de un estado de discapacidad en grado moderado, severo o profundo,
independientemente de su origen; ii) que el empleador tenga
conocimiento de dicho estado de discapacidad; iii) que el patrono despida
al trabajador de manera unilateral y sin justa causa; y iv) que el patrono
no solicite la correspondiente autorizacion del Ministerio del Trabajo.

De igual manera, en dicha providencia, se cita la sentencia SL11411-2017,

Radicacion No. 67595 del 2 de agosto de 2017 a efectos de establecer que:

“[...] la Corte ha precisado que no es necesario que el trabajador esté
previamente reconocido como persona en condiciones de discapacidad o
que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el
articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que padezca una
situacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente
conocida por el empleador, para que se activen las garantias que
resguardan su estabilidad”

Finalmente, no debe soslayarse que la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL471-2018, Radicacién No. 55933 del 28 de febrero de
2018, senalo:

“No es lo mismo exigir que el estado de discapacidad, razén de la
proteccion reforzada, estuviese estructurado para la fecha de la
terminacion del contrato de trabajo, como lo hizo el juez de la alzada, a
decir, como lo sugiere la censura, que al trabajador se le requirio tener,
previamente a la desvinculacion, la prueba de la discapacidad con la
calificaciéon de su estado por la junta de calificacion respectiva, pues
ciertamente exigir que se tenga la prueba de dicho hecho previamente al
retiro si resultaria excesivo y desproporcionado para los fines de la
garantia en cuestion.

“I..]
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“No estd demds advertir por la Sala que la jurisprudencia laboral
distingue entre la condicion de incapacidad y la de discapacidad, para
efectos de reconocer la garantia de la estabilidad laboral reforzada, a
saber:

“Antes de abordar el problema planteado, la Sala precisa que se debe
distinguir la condicion de discapacidad laboral que significa la pérdida o
reduccién de una proporcion de la capacidad para el trabajo, la cual,
dependiendo del grado de la afectacion, es posible que el trabajador que
la padece pueda ser reubicado laboralmente para seguir prestando el
servicio o se le califique la estructuracion de una invalidez. Mientras que
la incapacidad laboral refiere al deficiente estado de salud del trabajador
que le impide prestar el servicio temporalmente y lo hace merecedor de
las prestaciones de salud para lograr su recuperacion y en dinero que
sustituye el salario durante el tiempo en que el trabajador permanece
retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, segtin
las disposiciones legales. Esta puede ser por enfermedad general o con
ocasion de la actividad laboral.

“[...] como lo tiene adoctrinado la jurisprudencia de esta Corporacién, no
es suficiente por si solo el quebrantamiento de la salud de la trabajadora
0 el encontrarse en incapacidad médica para merecer la especial
proteccion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues debe
acreditarse que el asalariado al menos tenga una limitacion fisica,
psiquica o sensorial y con el cardcter de moderada”.

Postura que se mantiene incélume por parte de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, pregonando adicionalmente que dicha discapacidad
puede ser acreditada mediante cualquier medio probatorio, como se indic6 en

la sentencia SL - 4825 del 2020.

Ahora bien, estas posturas fueron reunidas y concretadas por la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL711 del 2021, en la cual se enfatiz6 en
que: (i) La garantia foral establecida en la Ley 361 de 1997 se aplica para
aquellas personas que padezcan de una situacion de discapacidad en un grado
significativo que conozca el empleador; (ii) tal calidad no requiere que se
encuentre establecida en un carné y que el dictamen de pérdida de capacidad
laboral tan poco se constituye como una prueba solemne, pues en estos casos
el juez goza de libertad probatoria; y, (iii) el despido del trabajador debid
basarse en su estado de salud, en tal virtud recuerda que le corresponde al
trabajador acreditar la circunstancia de discapacidad a la fecha del despido,
para que este se presuma discriminatorio, correspondiendo al empleador

desvirtuar la referida presuncion.
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Un entendimiento razonable de la anterior postura sefiala que las referidas
circunstancias deben estar probadas o padecerse al momento del despido,
para poder inferir que esas habrian sido las razones que eventualmente
motivaron el despido, y en tratandose del grado de discapacidad, si quiera
moderada, claro es que nuestro érgano de cierre decanta que el Juez se
encuentra en libertad probatoria para determinarla en los términos

determinados en el articulo 61 del C.P.T y dela S.S.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL3132-
2021, Radicacion No. 75850 del 12 de julio de 2021, reafirm6 el argumento de
auscultar la discapacidad con otros medios de conviccidon diferentes al del
dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral, trayendo a colacion
la sentencia SL1236-2021, Radicacion No. 67060 del 17 de marzo de 2021, la

cual resené:

“[...] como lo tiene asentado la jurisprudencia laboral de esta Corporacion,
para que haya lugar a la estabilidad laboral del art. 26 de la Ley 361 de
1997 es preciso, primero, que se trate de personas con discapacidad;
segundo, que el hecho sea conocido por el empleador, y, tercero, que la
ruptura contractual obedezca a esta situacion del trabajador (CS] SL
5184-2020).

“wI..]

“Por esa razon, uno de los presupuestos indispensables para dar paso a la
estabilidad laboral objeto de estudio es que el estatus de discapacidad del
trabajador sea conocido o previsible por el empleador al momento de
tomar la decisién de terminar el contrato de trabajo. Ese momento, en los
contratos de trabajo a término fijo, se materializa cuando se comunica el
preaviso al trabajador y el vencimiento del plazo del contrato no es mds
que la ejecucion de esa decision de no prorrogar. Inclusive, el empleador
podria cancelar los 30 dias del preaviso, sin que el trabajador deba
prestar el servicio.

“wI..]

“En ese orden, no es necesario que el trabajador esté previamente
reconocido como persona en condiciones de discapacidad o que se le
identifique de esa manera mediante un carné como el que regula el
articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que, realmente,
padezca una_situaciéon de discapacidad en un grado _significativo,
debidamente conocida por el empleador, para que se active su garantia
de estabilidad laboral, CS] SL 058-2021.
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“La jurisprudencia reiterada y pacifica de esta Corporaciéon ha
adoctrinado que, para la concesion de la proteccion de estabilidad laboral
reforzada en comento, no es suficiente que, al momento del despido (o del
preaviso en los contratos de trabajo a término fijo), el trabajador sufriera
quebrantos de salud, estuviera en tratamiento médico o se le hubieran
concedido incapacidades médicas, sino que debe acreditarse que, al
menos tuviera, una limitacion fisica, psiquica o sensorial con el cardcter
de moderada, esto es, que implique un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 15% (CS] SL, 28 ago. 2012, rad. 39207,
reiterada en las decisiones CS] SL14134-2015, CS] SL10538-2016, CS]
SL5163-2017, CS] SL11411-2017 y CS] SL4609-2020).

“En esa linea, esta Corte tiene establecido que, para conocer ese nivel de
disminucion en el desempeno laboral, por razones de salud, no basta que
aparezca en la historia clinica el soporte de las patologias y secuelas que
padece un trabajador, porque la situacion de discapacidad en que se
encuentra el trabajador no depende de los hallazgos que estén registrados
en el historial médico, «sino de la limitacién que ellos produzcan en el
trabajador para desempenar una labor y, precisamente, esa limitacion no
es posible establecerla sino a través de una evaluacién de cardcter técnico,
donde se valore el estado real del trabajador desde el punto de vista
médico y ocupacionaly, CS] SL572-2021.

“Esa es la razon de la importancia de una calificacién técnica descriptiva
del nivel de la limitacién que afecta a un trabajador en el desemperio de
sus labores. No obstante, la jurisprudencia laboral reconoce que no es el
unico medio probatorio idoneo para probar esa condiciéon y, con
fundamento en el principio de libertad probatoria y formacion del
convencimiento del art. 61 del CPTSS, en el evento de que no exista una
calificacion del grado de la limitacion que pone al trabajador en situacion
de discapacidad, esta Sala admite que la limitacion se puede inferir
del estado de salud en que se encuentre el trabajador, siempre que
sea notorio, evidente y perceptible, precedido de elementos que
constaten la necesidad de la proteccion, verbigracia, cuando el
trabajador viene regularmente incapacitado, se encuentra en
tratamiento médico especializado, tiene restricciones o limitaciones
para desemperfiar su trabajo, se encuentra en proceso de calificacion
de pérdida de capacidad laboral, cuenta con concepto desfavorable
o desfavorable de rehabilitacion, o cualquier otra circunstancia que
demuestre su grave estado de salud o la severidad de la lesién, que
limita en la realizacion de su trabajo, CS] SL572-2021.

“Como lo que se protege con la estabilidad laboral reforzada del art. 26
de la Ley 361 de 1997 es la discriminacion por motivos de discapacidad
con la terminacioén del contrato o el despido, esas condiciones indicadoras
de la necesidad de proteccion deben estar presentes al momento de la
decision del empleador de finalizar el vinculo y ser evidentes para él, para
que se haga exigible la autorizacion del Ministerio de Trabajo
previamente a la finalizacion de la relacién laboral, so pena de la
presuncién de la discriminacion, y sea el empleador quien tenga que
desvirtuarla demostrando las razones objetivas de su decision.”
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Concluy6 esa Corporacion en la sentencia SL3132-2021, Radicacion No. 75850
del 12 de julio de 2021 que:

“Lo anterior sin perjuicio de que la Sala recuerde que refulge evidente el
desacierto del Juzgador colectivo en la interpretacion errada del articulo
26 delaley 361de 1997, al considerar, con base en pruebas documentales
sefialadas anteriormente, en que el amparo se activé por el hecho de que
el empleador tenia conocimiento sobre el estado de salud de la
demandante para la data de la terminacion del contrato de trabajo, que
lo ubicaba en el campo de la debilidad manifiesta, sin que existiera certeza
de limitacién o discapacidad relevante en la salud de la accionante para
cuando fenecio tal vinculo y menos aun presentaba una situacién grave
en su salud que fuera notoria y evidente ni contaba con restriccion médica
para el desemperio de sus labores con ocasion de la enfermedad
profesional que se le dictamind, por ende no le competia obtener permiso
administrativo para despedir, ni tenia resistencia legal que le impidiera
prescindir de los servicios de aquella, por tanto, se descarta de plano una
decision discriminatoria”.

Ahora bien, como se desprende de la historia laboral de la demandante, y como
lo motivo6 la falladora de instancia, se aprecia que ésta se le diagnostico lo

siguiente:

(i) El1 17 de octubre de 2014 Leve Tendinopatia del Supraespinoso y del
Subescapular, Leve Bursitis Subacromio y Tenosinovitis de la porcién larga del

Biceps (Fls. 36).

(ii) E1 11 de junio de 2015 fue valorada por Medicina Laboral determinandose
como diagnéstico “Manguito Rotador calificado como enfermedad comtin, favor

dar indicaciones en sitio de trabajo y revision de puesto de trabajo” (Fl. 32).

(iii) El 21 de septiembre de 2015 la ARL COMPENSAR determiné una
valoracion médica de Manguito Rotador Hombro Derecho, Bursitis Hombro

Derecho y Luxacion Antigua Codo Derecho (FL. 31).

Las precitadas patologias fueron tratadas desde el afio 2014, mas exactamente
desde el 27 de febrero de esa anualidad, el 11 de junio de 2015, 21 de
septiembre de 2015, 21 de marzo de 2017, 4 de abril de 2017, 18 de abril de
2017,11 de agosto de 2017, 19 de enero de 2018, 28 de enero de 2018y 27 de
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febrero de 2018, como da cuenta el recuento de la historia clinica visible a

folios 35, 39, 53, 54, 55, 40,42 a 43, 45,47 a 48,49 a 50.

Asimismo, la referida historia clinica advierte que el 26 de marzo de 2018 la
demandante acudi6 a su médico tratante donde se advierte “PACIENTE DE 35
ANOS RECEPCIONISTA DOLOR CRONICO EN HOMBRO DERECHO REGION
CERVICODORSAL CON ESTUDIOS QUE EVIDENCIAN TENDINOPATIA DEL
SUPRAESPINOSO BURSITIS SUBACROMIODELTOIDEA DERECHA (2017) NO
MEJORIA A INFILTRACION BAJO ECOGRAFIA NI T FISICA CON IRRADIADO A
REGION SERVICODORSAL, ANTE LO CUAL SOLICITARON ESTUDIOS DE
COLUMNA CERVICAL".

De la referida historia clinica, también yace a folio 48 documento denominado
Procedimientos Internos, Remisiones, Incapacidades/Licencias, el cual
describe: “PACIENTE DE 34 ANOS CON ANTECEDENTE DE SINDROME DE
TUNEL DEL CARPO DERECHO CALIFICADO POR ARL SURA COMO ORIGEN
LABORAL, CURSANDO DESDE HACE 3 ANOS CON DOLOR EN HOMBRO DERECHO
A QUIEN HACE 3 ANOS SE LE REALIZA EXAMENES INDICANDO RENDINOPATIA
INCIPIENTE, A QUIEN SE LE REALIZO INFILTRACION SIN MEJORIA DE
SINTOMATOLOGIA, REFIERE HABER SIDO CALIFICADA EPS DEL HOMBRO
COMO ORIGEN COMUN, LABORA COMO RECEPCIONISTA, POR LO TANTO POR
ALLAZGOS Y ANTECEDENTES SE INDICA:

1. SE SOLICITA RM DE HOMBRO DERECHO.

2. SE SOLICITA CUADRO HEMATICO, ACIDO URICO, TSH, GLICEMIA,
FACTOR REUMATOIDEO.

3. SESOLICITA CITA A CONTROL CON FISIATRIA CON RESULTADOS.”

Por otra parte, se puede apreciar que la demandada tenia conocimiento de las
afectaciones en salud de la demandante segliin se desprende de la carta de
recomendaciones emitida por la ARL el 9 de agosto de 2016 con destino a
SANDRA SAAVEDRA, Jefe Nacional de la encartada, documento cuya referencia
se denomind “Actualizacion de recomendaciones para el desempeno laboral de
la sefiora DIANA MARCELA ROBAYO MUNOZ C.C. 52869447”, y que ademas

reitera que la Unica patologia que ha tenido la actora como de origen laboral
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es la denominada “Sindrome del Ttnel del Carpo Derecho” (Fls. 33 a 34),

documento que refiere:

“1. Continuar con el esquema de rotacion de tareas entre si como el
manejo del teléfono, atencién al cliente, revision de agendas, dar
informacion verbal, con otras tareas administrativas y todas aquellas que
se asignen y contemplen las recomendaciones emitidas por la ARL SURA.

“2. Al realizar tareas de digitalizacion, escritura o manuales deberd
adoptar una postura donde mantenga los dngulos de confort a nivel de
sus miembros superiores (hombro, antebrazo, munieca, dedos).

“3. Implementar periodos de pausas activas cada hora y por un tiempo
mdximo de 5 minutos, permitiendo a su vez realizar principalmente
estiramientos generales a nivel de los miembros superiores (brazos).

“4. Realizar actividades laborales y extralaborales de manera bimanual,
alterando las tareas entre la mano derecha y la mano izquierda, por
ejemplo alternar el uso de herramientas como el mouse y el teléfono en
ambas manos.

“5. De ser indicado por médico tratante, la trabajadora debe utilizar las
férulas tinicamente en periodos de inactividad y en las noches, no las debe
utilizar durante la ejecucion de sus actividades laborales.

“6. Seguir las indicaciones y recomendaciones del plan de rehabilitacion
funcional dado por el equipo médico tratante los cuales le permitirdn
optimizar el desempenio ocupacional, minimizando los factores de riesgo
que se generan en el dia a dia, preservando el adecuado estado de salud
de la trabajadora en el desarrollo de sus actividades laborales y
extralaborales para el control de la posible sintomatologia.

“7. Estas recomendaciones son para actividades de la vida diaria, ltidicas,
y recreo deportivas; de acuerdo a la evolucion funcional de la trabajadora
se evaluard la vigencia de las mismas”.

En el transcurrir del tramite procesal se recepciono el interrogatorio de parte
de la representante legal de la sociedad demandada, sefiora ALBA PATRICIA
RODRIGUEZ PULIDO, quien manifesté no tener conocimiento que a la
demandante el 12 de enero de 2018 le fuera diagnosticada una enfermedad de
origen laboral del tunel del carpo, precisando que dentro de la empresa no
existe informacion de tal patologia, ni de otras enfermedades diagnosticadas
como de origen comun, recalcando que lo Unico que se encuentra en los
archivos de la compafiia son unas incapacidades que la trabajadora presento6 y

de las que se reintegré sin ninguna novedad.
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Que el procedimiento de la compafiia cuando un trabajador presenta
recomendaciones médicas es revisar el caso con el Departamento de
Seguridad y Trabajo y se da cumplimiento estricto a lo determinado por el

meédico tratante.

Que la empresa conocié después de interponerse una accion de tutela, la cual
dispuso el reintegr6 de la demandante, sobre unas recomendaciones que se le
adecuaron a su puesto de trabajo, por lo que se hizo una reunién con el
Especialista de Seguridad y Salud en el Trabajo, quien era su jefe inmediato, y
se revisaron las funciones que realizaba a fin de que se cumpliera con tales
recomendaciones, adicionando que la compafiia aplica unos examenes
periddicos al cargo que desempefie cada trabajador, de ahi que a la

demandante también se le efectuaran dichos exdmenes.

Expuso que cuando existe conocimiento de un caso médico, el médico
ocupacional que revisa los casos presenta informes a la compafiia, siendo
enfatica en indicar que la empresa no cuenta con los soportes de actitud
médica, por cuanto hacen para de la historia clinica del trabajador, y que en el
evento que la actora haya asistido a los exdmenes perioddicos, deben reposar

los conceptos de aptitud médica en los archivos de la compaiiia.

Que tiene conocimiento que la demandante informé que presentaba ciertos
padecimientos, por lo que para poder confrontar lo pertinente, se le solicité a
la actora que asistiera a cita médica y aportara los soportes, situacion que se
nego6 a verificar; refiere ademas que el 28 de junio de 2018, la EPS le hizo a la
trabajadora un examen de reingreso, por lo que se le remiti6 a la compafiia una
serie de recomendaciones laborales para con la demandante, las cuales se
tuvieron en cuenta y se cumplieron a cabalidad, siendo enfatica en que si bien
tenian una historia clinica de la demandante, de la misma no se tuvo
conocimiento sino solo en el momento en que se instauré la accion

constitucional de tutela.
Indicé que al momento en que a la demandante se le dio por terminado su
contrato de trabajo no tenia una calificaciéon de pérdida de capacidad laboral,

como tampoco se encontraba en algin tratamiento en curso como para que la
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empresa hubiese tenido que solicitar para su despido permiso ante el

Ministerio del Trabajo.

Puestas asi las cosas, contrario de lo decidido por la falladora de instancia, a
pesar de que existe prueba fidedigna que en efecto la encartada en su
condicion de empleadora tuvo conocimiento de las deficiencias en salud
padecidas por la demandante, sefiora DIANA MARCELA ROBAYO MUNOZ,
siendo la del tinel del carpo derecho de origen laboral ,como se advierte de las
documentales visibles a folios 33 a 34, 37 y 38, lo cierto es que a juicio de esta
Corporaciéon y atendiendo las reglas emanadas por la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, no se dieron los presupuestos minimos para

la configuracion de la estabilidad laboral reforzada.

Ello por cuanto las diferentes patologias presentadas, si bien fueron
determinadas a la demandante desde el afio 2014, igualmente se puede
apreciar que se derivaron de un miembro superior, mas exactamente lo que se
comprende entre su hombro hasta su mano derecha, a tal punto, que la ARL
emitié recomendaciones médico laborales a efectos de que la pasiva pudiese
adecuar el normal desempefio de sus funciones en el sitio de trabajo, asi como
mantener un minimo de condiciones de pausas activas para con la

demandante.

A pesar de lo anterior, la connotacion padecida por la accionante no advierte
que pueda entenderse como una discapacidad si quiera moderada, maxime si
se tiene en cuenta que atendiendo la carga de la prueba y el libre
convencimiento de la misma al tenor de lo consagrado en el articulo 61 del
C.P.TydelaS.S., loUnico que refleja el caudal probatorio son aspectos de salud
que en ningdn momento impidieron a la trabajadora el normal desempeiio de
sus funciones, por lo que no es dable estimar que se encontraba en una
discapacidad relevante que configurara para la fecha de la terminacion del
contrato, una estabilidad laboral reforzada, mas aun si las recomendaciones
médicas emanadas de la ARL no reflejan una afectaciéon de suma urgencia, pues

se itera, siempre existié un desempefio de labores.
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Debe acotarse que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
reciente sentencia SL3145-2021, Radicacion No. 84516 del 7 de julio de 2021,

estimo:

“Pues bien, en relacion con el problema juridico planteado, la Sala
advierte que le asiste razén a la censura, toda vez que, de manera
reiterada, la jurisprudencia de la Sala ha adoctrinado que, para el
otorgamiento de la proteccion de estabilidad laboral reforzada,
establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, no es suficiente, por si
sola, cualquier afectacion en la salud del trabajador, que estuviera en
tratamiento médico o que le hubieran otorgado incapacidades, en la
medida en que la operatividad de dicha garantia estd condicionada a la
acreditacion de una situacion de discapacidad relevante o significativa,
efecto para el cual, tradicionalmente, la Sala ha estimado pertinente
identificarla con limitaciones en grados «moderado», «severo» o
«profundox, en los términos del articulo 7.2 del Decreto 2463 de 2001.

“I..]

“Asf las cosas, la Corte ha sido clara a la hora de apartarse de la idea de
que la proteccion de la Ley 361 de 1997 opera ante cualquier
contingencia en la salud de los trabajadores, asi como del concepto de
estado de debilidad manifiesta, para insistir en que esta especial garantia
estd dirigida a ciertas personas determinadas, con verdaderos estados de
discapacidad.

“I..]

“Finalmente, la Sala también ha optado por darle aplicaciéon a estos
criterios objetivos de identificacion de las personas beneficiarias de la
especial garantia prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, en
periodos posteriores a la derogatoria del Decreto 2463 de 2001 (CS] SL
711-2021y CS] SL572-2021).

En ese orden de ideas, las patologias padecidas no implicaban una limitacién
que incluso impidiera el desarrollo de sus funciones, a tal punto que el
tratamiento de las mismas, data del afio 2014 y las recomendaciones médicas
del afio 2016, esto es, mucho antes de la fecha de terminacion del contrato de
trabajo en el afio 2018, sin que se advierta que en tal interregno se haya
afectado la capacidad laboral en los términos requeridos por la jurisprudencia

antes esbozada.

Debe ponerse de presente igualmente, que tampoco existe evidencia que se
hubiese llevado a cabo tramite alguno por la demandante sobre gestiones para

la realizacion de la calificacién porcentual de las patologias presentadas;
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circunstancia por la cual, contrario a lo argumentado por la a-quo, el requisito
de acreditar la discapacidad en los términos referidos por la Corte Suprema de
Justicia, es sine qua non para la garantia de esta figura, independiente de si el
finiquito sucedio6 por causas objetivas o no como asf lo ha adoctrinado nuestro

organo de cierre.

Asi las cosas, la sentencia de primera instancia habra de ser revocada, para en
su lugar absolver a la empresa demandada de las pretensiones formuladas en
su contra, como quiera que no basta que se pretenda configurar la estabilidad
laboral consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 por el hecho de que
la empresa tenga conocimiento de algunas afectaciones en salud de la
trabajadora, sino que ademas debe existir una certeza total de la limitacién o
limitaciones para el momento del finiquito, e incluso con posterioridad a este,
pero en todo caso dichas limitaciones deben gozar de plena credibilidad y ser
relevantes para la configuracion de una discapacidad siquiera moderada, pues
es alli precisamente que se invierte la carga de la prueba para que sea la pasiva
quien refute lo de su cargo, presupuestos todos que no sucedieron dentro del

presente asunto.
Finalmente en lo atinente a la pretension subsidiaria, basta con sefialar que a
la accionante le fue solucionada la indemnizacion por despido sin justa causa,

por lo cual no es dable acceder a tal pedimento.

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

primera a cargo de la parte demandante.

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

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

RESUELVE:
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PRIMERO: REEVOCAR la sentencia proferida el 19 de abril de 2021 por el
Juzgado Veintiocho y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar
ABSOLVER a SODEXO S.AS. de todas y cada una de las pretensiones
formuladas en su contra por la demandante sefiora DIANA MARCELA ROBAYO
MUNOZ.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte

demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an
\ \

DIEGO FERNAN
Magistrado

—— |
@T&t&oﬂc'bel%\\}\m%tjm ﬁ? V\,} \)n@

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m M(’IRENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

Ordinario Laboral
Demandante:

Demandado:

Magistrado Ponente:

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL

1100131050 23 2014 00636 01

EPS FAMISANAR

LA NACION MINISTERIO DE SALUD Y DE LA
PROTECCION SOCIAL - ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL  SISTEMA  GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, LA
NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL, CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005 Y
CONSORCIO SAYP 2011.

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion interpuesto por la EPS
FAMISANAR y la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, asi como el grado

jurisdiccional de consulta a favor de la pasiva, respecto de la sentencia

proferida el 14 de abril de 2021 por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito
de Bogota, toda vez que fue condenada la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSO DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -
ADRES, quien comparece como sucesora procesal del MINISTERIO DE SALUD
Y DE LA PROTECCION SOCIAL.

I-. ANTECEDENTES:
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1.1 DE LA DEMANDA:

La EPS FAMISANAR promovié demanda ordinaria laboral en contra de LA
NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, el CONSORCIO
FIDUFOSYGA 2005, integrado por las sociedades FIDUCIARIA BANCOLOMBIA
S.A., FIDUCIARIA CAFETERA S.A., FIDUCIARIA DE OCCIDENTE S.A., SOCIEDAD
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. y/o FIDUAGRARIA S.A,,
FIDUCIARIA BOGOTA S.A., FIDUCIARIA DEL COMERCIO S.A., FIDUCIARIA
POPULAR S.A., FIDUCIARIA COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR S.A,
FIDUCIARIA DE LA PREVISORA S.A. y contra el CONSORCIO SAYP 2011,
conformado por LA PREVISORA S.A, FIDUCIARIA COLOMBIANA DE
COMERCIO EXTERIOR S.A,, a fin que sean condenadas al pago del recobro de
los servicios NO POS, hoy NO PBS, con los respectivos intereses de mora, gastos
administrativos en un porcentaje del 10%, intereses corrientes, indexacion y

el resarcimiento de cualquier otro perjuicio acreditado en el plenario.

De manera subsidiaria se las condene a titulo de enriquecimiento sin causa a
solucionar la suma de $3.775.283.338, correspondientes a las facturas sin
pago, con la correspondiente indexacion y el pago de cualquier otro perjuicio

acreditado en el curso del proceso.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones expuso en sintesis que la EPS FAMISANAR
asumi6 el suministro de diversas tecnologias no incluidas en el POS, ante la
autorizacion del Comité Técnico Cientifico y por orden de tutela, ante lo cual
radicé ante el administrador fiduciario las respectivas cuentas de recobro,

mismas que fueran glosadas, y por ende, no fueron solucionadas.

Por activa se present6 el desistimiento parcial de las pretensiones, aduciendo
que la demanda inicial incluy6 un total de 4442 cuentas de recobro, por valor

de $3.375.283.338, no obstante en virtud de lo regulado en el Decreto 19 de
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2012, radic6 nueva auditoria integral de 11 cuentas de cobro, siendo
aprobadas para su pago por valor de $39.439.535; de igual manera en virtud
de lo consagrado en la Resolucion 832 de 2013, se radic6 nueva auditoria,
obteniendo aprobacidn para el pago de 2695 cuentas de recobro, por valor de

$1.880.374.749.

De igual manera, manifestd que se acogié a la Resolucion 2940 de 2015,
resultando aprobado en nueva auditoria el pago de 357 cuentas de recobro por
valor de $190.658.357, desistiendo de tales pretensiones; adujo ademas que al
haberse acogido a la Ley 1753 de 2015 y la Resolucion 4244 de 2015, fueron
objeto de aprobacion 11 cuentas de cobro por valor de $60.650.191, por lo que
desistia de tales pretensiones, asi como de las atinentes a 16 cuentas por valor

de $64.977.445.

En autos del 4 y 24 de octubre y 22 de noviembre de 2016, y del 8 de febrero
de 2017 (Fls 630,633y 699), se admitio el desistimiento formulado por activa.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La FIDUCIARIA COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR S.A. FIDUCOLDEX,
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A., FIDUPREVISORA S.A, y
FIDUCIARIA BOGOTA S.A, integrantes del CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005,
operaron la litis contestatio sefialando que si bien las cuenta de recobro fueron
radicadas ante el ente administrador del FOSYGA, las mismas fueron glosadas
por cuanto (i) fueron presentadas extemporaneamente, al haber vencido el
plazo de seis (6) meses que consagra el Decreto Ley 1281 de 2002; (ii) no
cumplian con los requisitos legales para su reconocimiento, al no haber sido
calculadas en debida forma o no haber anexado la factura del proveedor; (iii)
incluian el cobro de prestaciones que no habian sido ordenados en los fallos
de tutela o por los Comités Técnicos Cientificos; o (iv) el usuario reportado en

el recobro, no aparecia en la base de datos Unica de afiliados BDUA.
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Propuso las excepciones previas de falta de jurisdiccion, caducidad,
prescripcion e ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de
pretensiones, y las de mérito de obligatoriedad de las normas legales e
instrucciones emitidas por el entonces Ministerio de la Proteccion Social para
el reconocimiento y pago de las solicitudes de recobro, ausencia de
incumplimiento de parte del CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005 de las
obligaciones legales y reglamentarias que tenia asignadas como administrador
del Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA, ausencia de dafio, existencia de
un mecanismo legal extraordinario para la soluciéon de las controversias
generadas, inexistencia de enriquecimiento sin justa causa, improcedencia de
la solicitud de reconocimiento de intereses de mora, inexistencia de las
obligaciones reclamadas, cobro de lo no debido, prescripcion y falta de

legitimacion en la causa por pasiva.

El MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL operé la litis contestatio
sefialando no constarle los hechos, no obstante sefialé que los recobros estan
sometidos a una auditoria integral con el fin de verificar el cumplimiento de

los requisitos técnicos, administrativos y financieros.

Propuso y sustentd las excepciones previas de falta de agotamiento de la
reclamacion administrativa, falta de jurisdiccién y competencia, indebida
escogencia de la accion, falta de integracidon del litisconsorcio necesario y
prescripcion del derecho; y las de mérito que denominé pago parcial de la
obligacion, culpa exclusiva de quien alega el dafio, inexistencia de la obligacion

y ausencia de la responsabilidad de la demandada.

La FIDUPREVISORA S.A.y FIDUCILDEX S.A., como integrantes del CONSORCIO
SAYP, contestaron la demanda sefialando que inicamente efecttia el pago que
prescribe el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, a través de la
ordenacion del gasto y autorizacién de giro, sin que dentro de sus obligaciones
se encuentre el surtir el trdmite de auditoria integral de recobros, lo cual esta

en cabeza del CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005 antes del 30 de septiembre de
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2011, y con posterioridad de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, hoy
UNION TEMPORAL FOSYGA 2014.

Propuso y sustenté las excepciones de falta de legitimacion en la causa por
pasiva del CONSORCIO SAYP 2011, inexistencia de la obligacién
indemnizatoria - ausencia de nexo causal frente a la imputacién del dafio
antijuridico del Estado y enriquecimiento sin causa, el CONSORCIO SAYP 2011
no reemplaza ni responde solidariamente al CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005,
ni a la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, hoy UNION TEMPORAL FOSYGA
2014, imposibilidad juridica, falta de jurisdiccién y competencia, prescripcion

y las innominadas.

En auto del 25 de enero de 2018 (Fls 767 y 768), se dispuso la vinculacién de
la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, en calidad de sucesora procesal de la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y la FIDUCIARIA COLOMBIANA DE
COMERCIO EXTERIOR S.A., quienes conforman el CONSORCIO SAYP 2011, asi
como del MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, en providencia del 14 de
abril de 2021, condendé a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES a pagar a
favor de la EPS FAMISANAR la suma de $869.088.741, debidamente indexada,
por concepto de las solicitudes de recobro por concepto de medicamentos,
servicios médicos o prestacion de servicios NO POS autorizados por el Comité
Técnico Cientifico o por fallos de tutela; deneg6 las restantes pretensiones y

declar¢ parcialmente probada la excepcién de prescripcion.

Como sustento de su decisidon indic6 que frente a los recobros objeto de debate

se presentaron glosas por diversos motivos, entre ellos que fueron



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

presentadas extemporaneamente, no haber sido calculados en debida forma o
no haber anexado la factura del proveedor; incluir el cobro de prestaciones
que no habian sido ordenados en los fallos de tutela o por los Comités Técnicos
Cientificos y que el usuario no se encuentra en la base de datos unica de
afiliados BDUA, lo cual ademas se expuso en el informe técnico del CONSORCIO

SAYP 2011.

Senal6 que debe tenerse en cuenta el contenido de la Resolucién 3099 de 2008
del Ministerio de la Protecciéon Social, por la cual se reglamenta los recobros
ante el FOSYGA, ello en tanto el objeto del debate es la presentacién
extemporanea del recobro, toda vez que no estd en discusion en el presente
evento el hecho que los servicios no estaban incluidos en el PBS, maxime que

asi se determiné en la fijacion del litigio.

La extemporaneidad se constituye en una glosa al no presentarse el recobro
dentro de lo términos estipulado para ello, y teniendo en cuenta que los
recobros datan de los aflos 2005 a 2011, resulta aplicable Decreto Ley 1281 de
2002, el cual consagra en su articulo 13 un término de seis (6) meses,
sefialando que con posterioridad no podra tramitarse su cobro por via
administrativa, lo cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-510 de 2004, en el entendido que se podran solucionar via

administrativa si el recobro se verificé dentro de dicho lapso.

De otra parte en la sentencia T-780 de 2008 se sefial6 que se deben adoptar
medidas para efectos de garantizar el recobro de los servicios no incluidos en
el PBS, entre ellas, el excluir el proceso de seleccion de la tutela ante la Corte
Constitucional para efectos de proceder con el recobro, no condicionar el
recobro a que en la parte resolutiva se ordene el mismo, pues se debe limitar

a establecer si el servicio se encontraba excluido del PBS.

En ese orden de ideas, vencidos los seis (6) meses, la EPS puede acudir ante la

jurisdiccion ordinaria laboral a fin de reclamar los recobros que no fueron
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solucionados por el FOSYGA, acotando ademas que dicho término se
increment6 a un afio mediante el Decreto 19 de 2012, articulo 111, lo cual
desarroll6 el articulo 16 de la Resolucién 458 de 2013 y el articulo 33 de la
Resolucion 5395 de 2013.

En ese orden de ideas, no se estipulé como sancidn la exclusion del derecho
por el hecho de no haber sido presentado el reclamo en el término conferido
para su pago en via administrativa, por lo cual no es dable exonerar a la
accionada por tal aspecto, maxime que tal determinacién implicaria afectar el
principio de sostenibilidad financiera, en tanto los recursos con que se
solucionan los servicios no incluidos en el PBS tienen una destinacion

especifica.

Refiere ademas que de conformidad con el dictamen pericial practicado en el
proceso sobre 1379 recobros pendientes de resolucidn, en tanto los restantes
fueron objeto de desistimiento, en el cual se determin6 que la Unica causal de
la glosa correspondia a la extemporaneidad, de los cuales 27 recobros no
fueron objeto de condena por cuanto, de conformidad con la experticia, no
contaban con el respaldo documental para su pago, en ese orden, emitid

condena sobre 1352 recobros por valor de $1.416.419.884.

Frente a la excepcidn de prescripcidn sefiald que la obligacion se hace exigible
para la EPS desde que tenga conocimiento de la prestacion de los servicios no
incluidos en el PBS y tiene a su alcance presentar la reclamacion ante el
FOSYGA, la cual ademas suspende la prescripcion hasta el momento en que se

notifiquen las glosas, esto es, cuando se agota la reclamacién administrativa.

En ese orden de ideas, la radicacién de la solicitud de los recobros oper6 entre
el 3 agosto de 2005 y el 16 de febrero de 2011, notificandose las respectivas
glosa entre el 20 de diciembre de 2005 y el 26 abril de 2011; acto seguido el
19 de diciembre de 2011 se presentd la solicitud de conciliacién prejudicial,

con lo cual interrumpio la prescripcidn, por lo cual opero tal fenémeno juridico
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respecto de los recobros cuya glosa fue notificada con anterioridad al 19 de
diciembre de 2008, que corresponden a 562 recobros por valor de
$547.331,143, por lo cual los recobros no prescritos ascienden a la suma de

$869.088.741.

En lo atinente a los intereses moratorios sefiala que el Decreto 1281 de 2002
consagra que el incumplimiento de los plazos previstos para el pago o giro de
los recursos de que trata este decreto, causara intereses moratorios a favor de
quien debid recibirlos, liquidados a la tasa de interés moratorio establecida
para los tributos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, lo cual no resulta aplicable al recobro de servicios no incluidos en
el PBS, maxime que la accionada no estaba obligada a solucionarlos, en tanto
la obligacién surge con la presente sentencia, al no haberse radicado
oportunamente por via administrativa, absolviendo por ende al pago de los

intereses y accediendo a la respectiva indexacion.

Respecto de los gastos administrativos sefialé que los mismos no pueden
superar el 10% de la UPC de conformidad con el articulo 23 de la Ley 1438 de
2011, y teniendo en cuenta que en el presente evento no opero el referido pago
de la UPC, al ser servicios no contemplados en el PBS, no es dable disponer el

reconocimiento de dicha pretension.

Finalmente refiere que la obligacién de pago recae en la ADMINISTRADORA
DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

- ADRES, por lo cual absolvié a las restantes accionadas.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decisién del a-quo la parte demandante FAMISANAR EPS,
formul6 recurso de alzada en lo atinente a la absolucion del pago del 10%
correspondientes a gastos administrativos, en los que incurrié la EPS con

ocasion de la prestacién de servicios no contemplados en el PBS, ello en tanto
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si bien en primera instancia se consider6 que los mismos se reconocen dentro
de la UPC, lo cierto es que tal consideracion no es de recibo al no estar los

servicios contemplados en el PBS.

De otra parte que en el dictamen pericial se verificé un calculo de los referidos
gastos administrativos, correspondientes a los cuatro subprocesos de
radicaciéon de cuenta médica, liquidacion de lo NO POS, el recobro y los costos

fijos en general, los que deben ser reconocidos a favor de la EPS.

Por su parte la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES sefiala que los recobros no
cumplen los presupuestos para su pago de conformidad con las glosas
combinadas, las cuales no era dable levantar, maxime que el dictamen limité
la controversia a la extemporaneidad, no obstante en el plenario se establecio
que la glosa era combinada, frente a lo cual la perito no demostrd los
conocimientos técnicos para desvirtuarlas, dejando de lado aspectos como el
no aportar los anexos pertinentes, error en el calculo, pago previo por el
FOSYGA por encontrarse el servicio en el PBS, o que el usuario no se reportara

como afiliado, tal como se adujo en la contestacion de la demanda.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema Juridico

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal

de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse en el grado
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jurisdiccional de consulta y apelacion, si la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -
ADRES-, debe asumir el pago de los recobros que anhela la parte actora, junto
con los gastos de administracién. En caso afirmativo, determinar si en el

presente caso hay lugar a estudiar el fendmeno juridico de la prescripcidn.

c. Delrecobro de servicios NO POS, hoy NO PBS:

Por mandato constitucional el derecho a la salud se encuentra garantizado
para todos los habitantes, por tanto, fue concebido como un servicio publico
de caracter obligatorio que se presta bajo la direccion, coordinacién y control
del Estado, en atenciéon a los principios de eficiencia, universalidad y

solidaridad, en los términos que prescriba el legislador (articulo 48 C.P).

Asimismo, la H. Corte Constitucional determiné que el derecho a la salud es un
derecho auténomo e independiente que debe ser tratado como tal y debe
garantizarse de forma integral a todo individuo, como de contera se ha

expresado en la sentencia T-760 del 2008.

De cara a lo indicado, la Ley 100 de 1993 se encarg6 del desarrollo de los
fundamentos que lo rigen, su direccién, organizacion y funcionamiento,
teniendo como objetivo principal regular el servicio publico de la salud,
puntualizando que los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en
Salud (tanto en el régimen contributivo como en el subsidiado), gozan de un
régimen de beneficios enmarcados dentro del denominado Plan Obligatorio de

Salud (POS o POS-S, hoy PBS).

Asi las cosas, en el articulo 162 de la Ley 100 de 1993, se contemplo6 el POS,
hoy PBS, como aquel que permitiria la proteccion integral de las familias a la
maternidad y enfermedad general, en las fases de promocién, fomento de la

salud, prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion.
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Es asi como el Plan Obligatorio de Salud hoy Plan de Beneficios de Salud,
conforme lo dispuesto en la Resolucién No 6408 del 2016, se encarga en la
actualidad de precisar el conjunto de servicios para la atencion en salud a los
que todo afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud tiene derecho
y se encuentra contenido en los Acuerdos emitidos por el Ministerio de Salud

y Proteccidon Social, junto con sus anexos.

De esta forma, la EPS a la cual se encuentre afiliado el usuario que se preste
cualquier tipo de servicios asistencial o econémico, contemplado en el POS,
hoy PBS, recibe como contraprestacion un valor per capita, denominado
Unidad de Pago por Capitacion - UPC para el caso de los afiliados al régimen
contributivo y mediante la liquidacion mensual de afiliados, para el caso del

régimen subsidiado.

No obstante, pese a que inicialmente se restringié la cobertura en servicios de
Salud, exclusivamente respecto aquellos servicios previstos en el POS, la
jurisprudencia nacional en aras de garantizar el derecho a la salud, por via de
tutela brind6 la cobertura en servicios de salud NO POS cuando quiera que se
acreditara que los mismos resultaban indispensables para el amparo de los
derechos fundamentales. Asimismo, en casos especiales han sido los mismos
Comités Técnico Cientificos de las EPS, quienes han considerado viable el

suministro de servicios NO POS.

Luego, como quiera que los servicios NO POS, no se encuentran cubiertos por
las UPC, se previd via jurisprudencial que los mismos fueran asumidos con
cargo a los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA creado
mediante el Decreto 1283 de 1996 con el objeto de permitir la operacion de
compensacion en el régimen contributivo; a partir del 3 de agosto del 2017 las
actividades a cargo del FOSYGA, fueron asumidas por la Entidad
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud -ADRES-, adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social, conforme lo

dispuesto en el articulo 66 de la Ley 1753 del 2015, la cual fue creada con el
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fin de garantizar el flujo y controles de los Recursos del Sistema General de

Seguridad Social en Salud.

Ahora bien, mediante la Resolucion No. 2948 del 2003 se previé el
procedimiento para el recobro ante el FOSYGA de medicamentos no incluidos
en el POS, hoy PBS, que fueren autorizados por los Comités Técnico-Cientificos,
y mediante la Resoluciéon No. 2949 de la misma anualidad se previo el
procedimiento previsto para el recobro de procedimientos NO POS ordenados
por fallos de tutela. Disposiciones normativas que se encargaron de establecer
inicialmente los procedimientos y documentos que debian ser tenidas en
cuenta por las EPS para realizar el recobro de los servicios NO POS;
posteriormente modificados y complementados entre otras por las
Resoluciones Nos. 3099 del 2008, 3877 del 2008, 1099 del 2009, 4377 del
2010, 1089 del 2010, 2064 del 2011, 4752 del 2011, 1383 del 2011, 1701 del
2012 y finalmente las Resoluciones 458 del 2013 por la cual se unifica el
procedimiento de recobro ante el FOSYGA y la 832 del 2013, mediante la cual
se definen los términos, requisitos, formatos, periodos de radicacion y criterios
de evaluacién de los recobros, la Resoluciéon No 1479 del 2015 por la cual se
establecio el procedimiento para el cobro y pago de servicios y tecnologias sin

cobertura en el POS.

Con todo, vale la pena indicar que las mentadas resoluciones aluden en sintesis
a un mismo tramite que en sumo se contrae a la presentacion por parte de la
EPS ante el FOSYGA hoy ADRES, de los respectivos formatos de recobro
acompafiados con la documentacién soporte exigida para la fecha de
presentacion de los mismos, ante lo cual la entidad procedera a su pago o

respectiva glosa, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 1281 del 2002.
Debe acotarse que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,

sefial6 en sentencia SL1970-2021, Radicacion No. 82075 del 19 de mayo de
2021:
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“Para dilucidar lo anterior, es importante recordar que la Ley 100 de 1993
en su articulo 218 dispuso la creacion del Fondo de Solidaridad y Garantia
- Fosyga, como una cuenta adscrita al Ministerio de Salud, encargada de
administrar los recursos que financian el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y que se maneja por encargo fiduciario, con el fin de lograr
una atencién sanitaria prioritaria y de calidad para aquellos que la
requieren, sean contribuyentes o no.

“Asi mismo, el articulo 219 ibidem, estructurd dicho fondo a partir de
cuatro subcuentas independientes: a) de compensacion interna del
régimen contributivo; b) de solidaridad del régimen de subsidios en salud;
¢) de promocién de la salud y, d) del seguro de riesgos catastroficos y
accidentes de trdnsito. Fosyga fue sustituida en sus funciones por la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud - ADRES, desde el 1 de agosto de 2017, conforme lo establecido
enlaLey 1753 de 2015.

“Ahora bien, el derecho al recobro por beneficios extraordinarios surge
por tratarse de un pago realizado por la EPS, al que no se encuentra
obligada ni legal ni reglamentariamente, y que le acarrearia la falta de
flujo en los recursos y, por ende, su afectacion en la sostenibilidad
financiera, ya que los dineros que recibe a titulo de Unidad de Pago por
Capitacion - UPC, que es el valor per cdpita que reconoce el Sistema
General de Sequridad Social en Salud a cada Entidad Promotora de Salud
por la organizacion y garantia de la prestacion de los servicios contenidos
en el Plan Obligatorio de Salud - POS, deben destinarse exclusivamente a
costear los servicios de ese plan (POS). Asi, el Estado actiia como garante
del goce efectivo del derecho a la salud, y es a quien le corresponde
reembolsar los valores gastados por las EPS por conceptos ajenos al POS,
con la finalidad de que se garantice la prestacion ininterrumpida del
servicio a sus afiliados y usuarios.

“El Decreto 1281 de 2002 emitido por el Gobierno en ejercicio de las
facultades extraordinarias otorgadas por el numeral 4 del articulo 111 de
la Ley 715 de 2001 y «Por el cual se expiden las normas que regulan los
flujos de caja y la utilizacion oportuna y eficiente de los recursos del sector
salud y su utilizacién en la prestaciény», en su articulo 1 sefiala lo siguiente:

“Articulo 1. Eficiencia y oportunidad en el manejo de los recursos. Para
efectos del presente decreto, se entenderd por eficiencia, la mejor
utilizacién social y econémica de los recursos financieros disponibles para
que los beneficios que se garantizan con los recursos del Sector Salud de
que trata el presente decreto, se presten en forma adecuada y oportuna.

“La oportunidad hace referencia a los términos dentro de los cuales cada

una de las entidades, instituciones y personas, que intervienen en la
generacion, el recaudo, presupuestacion, giro, administracion, custodia o
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proteccién y aplicacion de los recursos, deberdn cumplir sus obligaciones,
en forma tal que no se afecte el derecho de ninguno de los actores a recibir
el pronto pago de los servicios a su cargo y fundamentalmente a que se
garantice el acceso y la prestacion efectiva de los servicios de salud a la
poblacidn del pais.(Subraya la Sala).

Ahora bien, en materia de glosas se tiene que la Ley 1281 del 2002 en su

articulo 72 se encargdé de regular lo pertinente, en los siguientes términos:

“[...] ademads de los requisitos legales, quienes estén obligados al pago de
los servicios, no podrdn condicionar el pago a los prestadores de servicios
de salud, a requisitos distintos a la existencia de autorizaciéon previa o
contrato cuando se requiera, y a la demostracion efectiva de la prestacion
de los servicios.

“Cuando en el tramite de las cuentas por prestacion de servicios de salud
se presenten glosas, se efectuard el pago de lo no glosado. Si las glosas no
son resueltas por parte de la Institucion Prestadora de Servicios de Salud,
IPS, en los términos establecidos por el reglamento, no habrd lugar al
reconocimiento de intereses, ni otras sanciones pecuniarias.

“En el evento en que las glosas formuladas resulten infundadas el
prestador de servicios tendrd derecho al reconocimiento de intereses
moratorios desde la fecha de presentacion de la factura, reclamacién o
cuenta de cobro.

“Las cuentas de cobro, facturas o reclamaciones ante las entidades
promotoras de salud, las administradoras del régimen subsidiado, las
entidades territoriales y el Fosyga, se deberdn presentar a mds tardar
dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de la prestacion de los
servicios o de la ocurrencia del hecho generador de las mismas. Vencido
este término no habrd lugar al reconocimiento de intereses, ni otras
sanciones pecuniarias.”

Asimismo, el Decreto 4747 de 2007, fijo el tramite de las Glosas de la siguiente

manera:

“Articulo 23. Tramite de glosas. Las entidades responsables del pago de
servicios de salud dentro de los treinta (30) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la factura con todos sus soportes, formulardn y
comunicardn a los prestadores de servicios de salud las glosas a cada
factura, con base en la codificacién y alcance definidos en el manual tinico
de glosas, devoluciones y respuestas, definido en el presente decreto y a
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través de su anotacion y envio en el Registro conjunto de trazabilidad de
la factura cuando éste sea implementado. Una vez formuladas las glosas
a una factura, no se podrdn formular nuevas glosas a la misma factura,
salvo las que surjan de hechos nuevos detectados en la respuesta dada a
la glosa inicial.

“El prestador de servicios de salud deberd dar respuesta a las glosas
presentadas por las entidades responsables del pago de servicios de salud,
dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a su recepcion. En su
respuesta a las glosas, el prestador de servicios de salud podrd aceptar las
glosas iniciales que estime justificadas y emitir las correspondientes notas
crédito, o subsanar las causales que generaron la glosa, o indicar,
justificadamente, que la glosa no tiene lugar. La entidad responsable del
pago, dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes, decidird si levanta
total o parcialmente las glosas o las deja como definitivas. Los valores por
las glosas levantadas deberdn ser cancelados dentro de los cinco (5) dias
hdbiles siguientes, informando de este hecho al prestador de servicios de
salud.

“Las facturas devueltas podran ser enviadas nuevamente a la entidad
responsable del pago, una vez el prestador de servicios de salud subsane
la causal de devolucion, respetando el periodo establecido para la
recepcion de facturas.

“Vencidos los términos y en el caso de que persista el desacuerdo se
acudird a la Superintendencia Nacional de Salud, en los términos
establecidos por la ley”.

En ese orden de ideas, resulta palmario que si la parte accionante cubrié
tecnologias y servicios no incluidas en el POS, hoy PBS, tiene a su alcance
accionar en contra de la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, a efectos de deprecar

el pago de los rubros que haya destinado a la cobertura antes mencionada.

Una vez determinado lo anterior se tiene que respecto de los recobros que no
fueron objeto de desistimiento, y de conformidad con la prueba pericial
practicada al plenario, asi como de la revision de la restante documental, se
corrobora que si bien se adujo en la contestacion de la demanda y en el recurso
de alzada, que las glosas no solo obedecieron a la extemporaneidad, sino a

otros aspectos, puntualmente en que no cumplian con los requisitos legales
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para su reconocimiento, al no haber sido calculadas en debida forma o no
haber anexado la factura del proveedor; incluir el cobro de prestaciones que
no habian sido ordenadas en los fallos de tutela o por los Comités Técnicos
Cientificos; o que el usuario reportado en el recobro, no aparecia en la base de
datos unica de afiliados BDUA, lo cierto es que tal aseveraciéon no guarda

relacion con la realidad procesal.

En efecto, de conformidad con la prueba pericial, los recobros por los cuales
accion6 FAMISANAR EPS corresponden, tras los efectos de desistimiento, a
1379, los cuales, se sefiala de manera expresa, “fueron glosados tinicamente por
extemporaneidad”, (dictamen pericial folio 7); de igual manera refiere la

experticia (folio 11):

“De conformidad con el Decreto Ley 1281 de 2002 Art. 13 se verificé si los
recobros objeto de la demanda fueron Radicados oportunamente, para lo
cual se compard la fecha de la prestacién del servicio con la fecha de
radicacion al FOSYGA, con el fin de verificar si el recobro se tramitd dentro
de los seis (6) meses como lo establece la Ley antes mencionada.

“Se analizé el concepto por el cual fueron glosados los recobros por parte
del FOSYGA, verificando que todos fueron glosados por extemporaneidad

[.]

Una vez determinado lo anterior, estima la Sala que le asiste razoén al a-quo al
referir que si bien el Decreto Ley 1281 de 2002, consagra en su articulo 72 que
“Las cuentas de cobro, facturas o reclamaciones ante las entidades promotoras
de salud, las administradoras del régimen subsidiado, las entidades territoriales
y el Fosyga, se deberdn presentar a mds tardar dentro de los seis (6) meses

siguientes a la fecha de la prestacién de los servicios o de la ocurrencia del hecho

generador de las mismas. Vencido este término no habrd lugar al reconocimiento

de intereses, ni otras sanciones pecuniarias”, 1o cierto es que dicha normativa

fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-510 de
2004, “en el entendido que quedan a salvo los cobros o reclamaciones que se
hubieren presentado dentro del término de los seis meses a que alude dicho

articulo”, sefialando ademas la parte considerativa de la referida providencia:
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“La constitucionalidad condicionada de las expresiones “En consecuencia,
no podrd efectuarse por via administrativa su reconocimiento con
posterioridad al término establecido” contenidas en el primer inciso del
articulo 13 del Decreto 1281 de 2003:

“Dado que como ya se seiialo el Legislador en el ejercicio de su potestad
de configuracion de los procedimientos administrativos estd sometido a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad, la Corte considera
necesario hacer las siguiente precisiones sobre el alcance de la
disposicion acusada y en particular de las expresiones “En consecuencia,
no podrd efectuarse por via administrativa su reconocimiento con
posterioridad al término establecido” contenidas en el primer inciso de
dicha disposicion.

“De antemano cabe aclarar i) que con el articulo acusado no se estd
desconociendo la existencia de las obligaciones a cargo del Fosyga
pasados los seis meses a que él alude; la disposicion solamente establece
la imposibilidad de reclamarlas por via administrativa, y ii) que el
término de seis meses a que alude el articulo acusado ha de contarse
l6gicamente a partir del momento en que la persona o entidad que debe
realizar la reclamacion estd efectivamente en posibilidad de hacerla ante
el Fosyga.

“La Corte considera necesario precisar asi mismo que las expresiones “En
consecuencia, no podrd efectuarse por via administrativa su
reconocimiento con posterioridad al término establecido” contenidas en
el primer inciso del articulo 13 del Decreto Ley 1281 de 2002, deben
entenderse en el sentido que los cobros o reclamaciones que se hubieren
presentado dentro del término de los seis meses a que alude dicho articulo,
si podrdn ser reconocidos por la administracion, pues lo que
razonablemente cabe exigir es que la reclamacion se presente dentro de
dicho término y no que tanto la reclamacién como el reconocimiento se
realicen dentro de los seis meses a que la norma alude. Téngase en cuenta
que la fecha de la presentacion de la reclamacién depende de quien la
hace, en tanto que el reconocimiento depende del Fosyga y que no tendria
ningun sentido que se le invocara la norma acusada como fundamento de
la imposibilidad para la administracién de reconocer y pagar la
obligacidn respectiva a quien efectud la reclamacion dentro del término
serialado en ella.

“Ahora bien, dado que las expresiones aludidas pueden llegar a
interpretarse en este ultimo sentido, -a saber que los 6 meses aluden al
reconocimiento de la obligaciéon y no simplemente a la reclamacién -,
interpretacion que como ya se sefalé es contraria al principio de
razonabilidad, la Corte declarard la exequibilidad, por los cargos
analizados de las expresiones “En consecuencia, no podrd efectuarse por
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via administrativa su reconocimiento con posterioridad al término
establecido” contenidas en el primer inciso del articulo 13 del Decreto Ley
1281 de 2002, en el entendido que quedan a salvo los cobros o
reclamaciones que se hubieren presentado dentro del término de los seis
meses a que alude dicho articulo”,

En ese orden de ideas, es claro que el hecho de radicar de manera
extemporanea la solicitud de recobro, no apareja como consecuencia el
desconocimiento de la obligacién a cargo del FOSYGA, hoy ADRES, sino solo la
imposibilidad de reclamarlas via administrativa, motivo por el cual de
acreditarse el cumplimiento de los requisitos del recobro, es dable acceder a

su pago via judicial, como acontece en el presente evento.

En ese orden de ideas, al haberse corroborado que las glosas operaron por la
extemporaneidad, resulta claro que tal aspecto no puede fundamentar un
desconocimiento de la obligacidn de solucionar las tecnologias no incluidas en

el POS, hoy PBS.

Ahora en gracia de discusion, debe sefalar que la prueba pericial no se limité
a analizar si se presentaron en término o no los recobros, pues a contrario
sensu, analizé el cumplimiento de los requisitos llegando a la conclusion que
debian excluirse de su reconocimiento (i) el recobro en el cual no guarda
correspondencia el MYT y los documentos anexos, toda vez que aparece como
dato del afiliado a la sefiora LIZBETH CRUZ HERRERA y en los documentos
anexos del recobro 23952240 aparece el nombre de YAISA AMALIA DE LAS
MERCEDES SANABRIA; (ii) los recobros que fueron aprobados con
posterioridad a la presentacion de la demanda, especificamente el nimero
1000419 por valor de $2.771.523; y (iii) los recobros que de manera integral
no retnen los requisitos para ser objeto de recobro, esto es, 25 recobros que
presentan inconsistencia en los anexos aportados, tales como falta de claridad
del servicio prestado, en su valor unitario o total, o si el servicio esta o no

contemplado en el POS, hoy PBS.
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En ese orden de ideas, un total de 27 recobros fueron excluidos del calculo
verificado en el dictamen pericial, lo cual ademas, fue acogido por el a-quo al

desatar la litis en primera instancia.

Debe acotarse ademas, que la parte accionada sustenté la alzada en que la
perito no denotaba conocimientos a fin de emitir el dictamen pericial, o que no

tuvo en cuenta las glosas combinadas.

Sobre tal aspecto basta con acotar que la perito es auxiliar de la justicia y
acreditd la experiencia ante diversas autoridades judiciales, asi como los
estudios como contadora publica y administradora de empresas, siendo
especialista en ciencias tributarias, aunado a ello que comparecié a absolver el
interrogatorio frente al dictamen que emitiera sin que en dicha oportunidad
se haya cuestionado su idoneidad, por el contrario, contesté con claridad las
preguntas frente a la preguntas técnicas y sobre la manera en que se realizd el
dictamen, sefialando ademas en su interrogatorio que no existieron glosas
combinadas, pues todas aducian a la extemporaneidad, maxime que no se
aportd prueba alguna que acredite que se haya incurrido en error en el
dictamen, maxime que el mismo fue apreciado segun los lineamientos

consagrados en el articulo 232 del C.G.P.

d. Indexacion:

La indexacién ordenada en primera instancia serd confirmada, en tanto la
actualizacion monetaria no implica un incremento de la obligacién adeudada,
sino que tiene por evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, la cual
hareferido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, incluso debe
ser reconocida de oficio, procedencia que ademas se sustenta al no haberse

proferido condena por concepto de intereses moratorios.

Al respecto, esa Corporacién en sentencia SL3239-2021, Radicaciéon No. 85740
del 28 de julio de 2021, sefalo:
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“En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art.
53 CP), que se materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo
constante de las pensiones, en relacién con el indice de precios al
consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626 del Cédigo
Civil preceptiia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe»,
esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de
lo previsto en el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga
oportunamente la prestacién causada en favor del afiliado, pensionado o
beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como tnico conducto para
cumplir con los mencionados estdndares de totalidad e integralidad del
pago. Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste
cuando el transcurso del tiempo devalud el valor del crédito.

“Ahora, la indexacidn no implica el incremento del valor de los créditos
pensionales, ya que su funcidn consiste tunicamente en evitar la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccion del
patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada por
el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada,
puesto que no satisface necesidades sociales del pensionado, y menos
como una sancion, ya que lejos de castigar al deudor, garantiza que los
créditos pensionales no pierdan su valor real.

e. Frente alos gastos de administracion:

En lo que atafie a este punto de inconformidad, se avizora que en el libelo
genitor la parte actora solicité que se fulminara condena a la pasiva por dicho
concepto, sefialando en la alzada que del dictamen pericial se logra establecer

la causacion y el monto de los mismos.

Frente a lo cual debe acotarse que los gastos de administracion se encuentran
regulados en el articulo 23 de la Ley 1438 de 2011, el cual consagra que “El
Gobierno Nacional fijard el porcentaje de gasto de administracién de las
Entidades Promotoras de Salud, con base en criterios de eficiencia, estudios
actuariales y financieros y criterios técnicos. Las Entidades Promotoras de Salud
que no cumplan con ese porcentaje entrardn en causal de intervencion. Dicho

factor no podrd superar el 10% de la Unidad de Pago por Capitacion. Los

recursos para la atencion en salud no podrdn usarse para adquirir activos fijos,
ni en actividades distintas a la prestacion de servidos de salud. Tampoco lo podrd

hacer el Régimen Subsidiado”.
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Ahora bien, no resulta dable acceder a tal pretension, en tanto el referido
concepto tal como la normativa referida lo consagra, se cubre con los dineros
girados con base en la UPC, tal como lo estimé el a-quo. En efecto, la Corte

Constitucional en sentencia C-262 de 2013, sefialo:

“En primer lugar, la Corte ha reconocido que es legitimo desde el punto de
vista constitucional que los particulares que participan en el sistema de salud
sean recompensados por los gastos de administracion en los que incurren y
perciban una utilidad razonable, pero que la consecucion de esa retribucion
no puede afectar el derecho fundamental de los usuarios a un servicio de
calidad, oportuno y eficiente. Tal interpretacion es acorde con la proteccién
de la libertad de empresa y del derecho de propiedad de las EPS.

“Dicho beneficio econémico -utilidad-, por su propia naturaleza, hace parte
de los recursos propios de la EPS y, en consecuencia, es de libre destinacion.
En este contexto deben ser leidas particularmente las sentencias C-828 de
2001, C-1040 de 2003 y C-824 de 2004, es decir, si _bien es cierto la UPC se
origina en recursos parafiscales y su finalidad principal es pagar el
aseguramiento del POS a cargo de las EPS y sus gastos de administracion, la
remuneracion incluye un margen de utilidad que es propiedad de las EPS. No
obstante, la Corte debe precisar que si el porcentaje de los gastos de
administracion genera excedentes, significa que la fijacion de la UPC, que
corresponde a los érganos rectores de la seguridad social, fue realizada con
base en informacion desactualizada o no fiable, siendo responsabilidad de las
entidades estatales que efectuaron el cdlculo, evitar que los dineros de la
salud entren, sin justificacidn suficiente, como recursos propios, a las arcas de
las EPS a través de dicho rubro.

“En segundo lugar, la destinacién especifica de los recursos parafiscales de la
seguridad social ha sido entendida de manera amplia por esta Corporacion,
en el sentido que comprende, entre otros aspectos, la financiacion parcial de
las funciones de vigilancia y control que desarrolla la Superintendencia
Nacional de Salud y los gastos administrativos de las EPS. Estas actividades
tienen en comiun el ser necesarias para el adecuado y eficiente
funcionamiento del SGSSS”.
De otra parte, debe acotarse que las glosas se consignaron con base en la
extemporaneidad, debiéndose reiterar que de conformidad con el articulo 72
de la Ley 1281 del 2002 “Las cuentas de cobro, facturas o reclamaciones ante
las entidades promotoras de salud, las administradoras del régimen subsidiado,

las entidades territoriales y el Fosyga, se deberdn presentar a mds tardar dentro
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de los seis (6) meses siguientes a la fecha de la prestacidn de los servicios o de la
ocurrencia del hecho generador de las mismas. Vencido este término no habrd

lugar al reconocimiento de intereses, ni otras sanciones pecuniarias”.

Por ende no es dable acceder al reconocimiento de los gastos de
administracion tasados en el dictamen pericial, en tanto por activa no se
adelantd en término el tramite administrativo para el reconocimiento de los

recobros por servicios y tecnologia NO POS.

f. Dela prescripcion:

Finalmente, en el grado jurisdiccion de consulta, se debe sefalar los recobros
datan entre el 3 de agosto de 2005 y el 16 de febrero de 2011 (dictamen
pericial folio 7), y que la reclamacion administrativa, de conformidad con el
articulo 62 del C.P.T. y de la S.S., se surtié con la solicitud de conciliacién
prejudicial del 19 de diciembre de 2011, por ende, le asistié razén al a-quo al
declarar parcialmente probada la excepcién de prescripcion respecto de los
recobros anteriores al 19 de diciembre de 2008, ello en tanto transcurrieron
mas de tres (3) afios entre dicha calenda, y la fecha en que se interrumpio la

prescripcion.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, en

sentencia SL2592-2018, Radicacion No. 52195 del 4 de julio de 2018, sefialé:

“—I..]

“Lo anterior, se refuerza en que los articulos 489 del CSTy 151 del CPTSS,
prevén que ese reclamo escrito, recibido por el empleador, tiene un efecto
juridico diferente, pues interrumpe el término de prescripcion, lo que
permite un nuevo recuento del término trienal para su ocurrencia;
reclamacion que puede elevarse de manera directa, o con la
intermediaciéon de un tercero, como lo ha explicado la Corte en la
sentencia CSJ] SL, 13 feb. 2007, rad. 27246, en la que, por ejemplo, autorizo
que ese presupuesto pudiese ser suplido con la reclamacion hecha en el
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curso de una conciliacién, siempre que verse sobre el derecho o prestacion
y fuera conocida el acta por parte del empleador.

En ese orden de ideas se confirmara en su integridad la decisién de primer

grado. SIN COSTAS en esta instancia.
VI. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de abril de 2021 por el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

an

Magistrado
—)
Dieas 1eberd Narmeen ,,j
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

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

SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral: 110013105026 2019 00755 01
Demandante: FABIOLA EDITH YOMAYUZA MENDOZA
Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION S.A.
Y COLFONDOS S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR
S.A., en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del

Circuito de Bogota el 8 de junio del 2021.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES por cuanto las pretensiones fueron adversas a sus
intereses, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y

delaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora FABIOLA EDITH YOMAYUZA MENDOZA formul6é demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES, PROTECCION S.A, COLFONDOS S.A. y
PORVENIR S.A,, con el objeto que se declare la nulidad del traslado de régimen
realizado por la demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de la afiliacion realizada a COLFONDOS S.A., ante el incumplimiento

de los deberes legales de informacion y asesoria.
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En consecuencia, se declare que se encuentra validamente afiliada al Régimen
de Prima Media con Prestacidn Definida, se condene a las AFP a registrar la
nulidad de la afiliacién en su sistema de informacién; a PORVENIR S.A. a
trasladar la totalidad de los dineros que se hayan depositado en la cuenta de
ahorro individual, incluidos los rendimientos e intereses a que haya lugar; y a
COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de la demandante y actualizar la
historia laboral, mas lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y

extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que naci6 el 19 de mayo de
1960 e inici6 a realizar cotizaciones a traveés de la Policia Nacional desde el 17
de junio de 1980 hasta el 2 de septiembre de 1991. Posteriormente, verifico
realizar aportes a CAJANAL a través de la DIAN desde el 2 de septiembre de
1991 al 30 de noviembre de 1994, de tal manera que para el 30 de noviembre

de 1994, contaba con 754 semanas.

La AFP COLOFONDOS S.A la persuadi6 en 1994, para que se vinculara a dicho
régimen de pensiones, haciéndole creer que eralo mas conveniente, omitiendo
informarle sobre las consecuencias del traslado, la naturaleza propia del
régimen de capitalizacion, las desventajas o riesgos de afiliarse al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, los escenarios comparativos de cada
régimen y los beneficios de mantenerse en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, permaneciendo en dicha AFP hasta el 30 de diciembre del

2001.

Posteriormente, realizé cotizaciones a PROTECCION S.A. del 12 de enero de
2002 hasta el 30 de septiembre del 2004, periodo de tiempo en el cual no le
informaron las implicaciones de mantener la afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad; se trasladé a PORVENIR S.A. en octubre del 2004 y

hasta la fecha se encuentra cotizando para dicha entidad.

El 6 de agosto del 2018 solicité a las AFP las anulaciones de las afiliaciones y
el 14 de agosto del 2018 radicé la reclamaciéon administrativa ante

COLPENSIONES, sin que a la fecha, haya obtenido respuesta a sus peticiones.
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1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLFONDOS S.A. al momento de contestar la demanda, se opuso a las
pretensiones por cuanto indica que si le brind6 a la demandante una asesoria
integral y completa respecto de todas las implicaciones de su decisiéon de

trasladarse de régimen.

Propuso como medios exceptivos los que denomind falta de legitimacion en la
causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion
de la accion para solicitar la nulidad de traslado, buena fe, compensacién y
pago, saneamiento y pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de
afiliacién, ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a cargo exclusiva

de un tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos y la genérica.

PROTECCION S.A. en su escrito de contestacion se opuso a las pretensiones,
por cuanto estima que nos encontramos frente a un acto existente, valido,

exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo.

Formula como medios exceptivos los de inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcidn, aprovechamiento indebido de los

recursos publicos del Sistema General de Pensiones y la genérica.

PORVENIR S.A. a su vez al momento de contestar la demanda se opuso a las
pretensiones de la demanda en la medida en que el traslado se efectud con el
lleno de los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993 y sus Decretos
Reglamentarios, como por las instrucciones impartidas por Ia

Superintendencia.

Propone como medios exceptivos los que denomina prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, inexistencia de
alguin vicio del consentimiento al haber tramitado el demandante formulario

de vinculacién al fondo de pensiones, debida asesoria del fondo y la genérica.
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COLPENSIONES, en su escrito de contestacidon se opuso a las pretensiones de
la demanda, por cuanto aduce que esta se encuentra afiliada validamente al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Formula como medios exceptivos los que denomina prescripciéon y caducidad,

cobro de lo no debido, buena fe y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el
8 de junio del 2021, declar6 ineficaz el traslado efectuado por la demandante
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a partir de diciembre de
1994; condend a PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de
los aportes, junto con los rendimientos causados, sin que haya lugar a
descontar suma alguna por concepto de administraciéon; conden6 a
COLPENSIONES a aceptar el traslado y contabilizar para efectos pensionales
las semanas cotizadas y declar6 no probadas las excepciones propuestas por

las demandadas.

Como sustento de su decisidn, indicé que de conformidad con el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, las administradoras privadas de pensiones, al construir
patrimonios auténomos de los afiliados, le son aplicables las normativas que
regulan los encargos fiduciarios y de conformidad con el Decreto 656 de 1994,
en su articulo 15, se estipula la obligacion de los fondos para establecer
mediante un reglamento los derechos y deberes de los afiliados, mismos que

deben ponerse de presente al momento de la afiliacion.

Como pruebas documentales en este caso se tienen los formularios de
afiliacion a las AFP y las historias laborales, que dan cuenta de las cotizaciones
en los regimenes pensionales; aunado a ello en el interrogatorio de parte de
los representantes legales de los fondos privados, se puede dar cuenta que no
se dio un relato preciso sobre la afiliacion de la demandante. De igual manera,
la accionante al absolver el interrogatorio de parte solo sefialé que se le brind6
la informacién atinente a que en los fondos privados la pensién se financia

mediante ahorro individual, sin darle cuenta sobre el capital minimo para
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acceder a un beneficio pensional, las modalidades de pension, ni las diferencias

entre los regimenes pensionales.

En ese orden de ideas, al no acreditarse el consentimiento informado de la
demandante, resulta procedente declarar la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decisién del a-quo, PORVENIR S.A. sustenta la alzada en que,
tal como los ha senalado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
se deben tomar como actos de relacionamiento, la suscripciéon de varios
formularios por el afiliado, lo cual acredita la intencién inequivoca de

permanecer en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

De otra parte, que la afiliacion cumple con los presupuestos, en tanto estaba
facultada para trasladarse de régimen, y no fue presionada ni por su
empleador ni por el asesor de la AFP; finalmente que cumplié con el deber de
informacion, teniendo lo dispuesto en la Circular No. 19 de 1998 de la
Superintendencia Financiera, la cual establece como Unica exigencia que se
exprese la voluntad a través del diligenciamiento del correspondiente

formulario de afiliacion.

Finalmente, que no es factible ordenar la devolucion de gastos de
administracion, pues de acuerdo con lo dispuesto en el inciso 22 del articulo
20 de la Ley 100 de 1993, también en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida se destina un porcentaje de la cotizacion para financiar la
pension de invalidez y de sobrevivientes, aunado a que por ello, tales rubros

estan sujetos a la prescripcion.

Ademads, es necesario resaltar que la Superintendencia Financiera en el
concepto del 17 de enero de 2020, indic6 de forma expresa que en los eventos
en que procede la ineficacia del traslado, las tinicas sumas a retornar son los
aportes y rendimientos de las cuentas individuales del afiliado, sin que

proceda la devolucion de la prima de seguros previsionales, en consideracién
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a que la compaiiia aseguradora cumplié con el deber contractual de mantener

la cobertura durante la vigencia de la péliza y la comisiéon de administracion.

Por lo anterior, debe declararse la prescripcion respecto de la devoluciéon de
los gastos de administracién o de cualquier otra suma diferente al capital de la

cuenta individual del afiliado.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones,.

b. Problema juridico:

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

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

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

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

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha

afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la
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accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo estableci6 la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinaciéon de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

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

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

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos

pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
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pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

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

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

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

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

prueba, que:

“”

sta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
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particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicion. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplid esta obligacidn; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.
En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto
el formulario de afiliacién de la demandante a COLFONDOS S.A. del 6 de
diciembre de 1994 (Fl 244), el traslado horizontal a PROTECCION S.A del 16
de noviembre del 2001 (Fl 222 vuelto) y a PORVENIR S.A. del 27 de julio del
2004 (F1 285), formularios que si bien refieren que la decision se adopto libre
y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de
Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confesé que se le
haya suministrado la informacion. Por el contrario, manifesté que se trasladé
por primera vez al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en el afio

1994, por cuanto le indicaros que CAJANAL seria liquidado, sin confesar que
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se haya brindado una informacién completa frente a las implicaciones del

traslado de régimen pensional, ni las ventajas y desventajas que implicaba tal

decisién en su caso particular.

Tal como lo consign6 la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SL3202-

2021, Radicacion No. 88485 del 14 de julio de 2021, se debe tener en cuenta

“la evoluciéon que ha tenido el deber de informacion por parte de las

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

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

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

normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | [lustracion de las
informacién 272 de la Ley 100 de 1993 | caracteristicas, condiciones,
Art. 97, numeral 1.° del | acceso, efectos y riesgos de cada
Decreto 663 de 1993, | uno de los regimenes
modificado por el articulo | pensionales, lo que incluye dar
23 de la Ley 797 de 2003 | a conocer la existencia de un
Disposiciones régimen de transicion y la
constitucionales relativas | eventual pérdida de beneficios
al derecho a la | pensionales
informacioén, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal c¢) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los

asesoria y buen
consejo

Decreto 2241 de 2010

antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia o
recomendacion al  afiliado
acerca de lo que mas le conviene
y, por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de
informacioén,

asesoria, buen
consejo y doble

asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015

Circular Externa n.° 016
de 2016

Junto con lo anterior, lleva
inmerso el derecho a obtener
asesoria de los representantes
de ambos regimenes
pensionales.

En ese orden de ideas, no se avizora una confesion que se le haya suministrado

ala actora para el afio 1994, una “llustracién de las caracteristicas, condiciones,
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acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales”,

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de
dicha obligacion, motivo por el cual, se ajusta a derecho a la declaratoria de
ineficacia, lo que ademas apareja la devolucion de todos los saldos existentes
en la cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracién y
las primas de la seguradora, tal como la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, refirié en sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del
10 de abril de 2019:

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

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

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

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

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon
para que las AFP no verifiquen la devolucion de los gastos de administracion
que haya cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de

seguros previsionales, los cuales, deben retornar de manera integra a
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COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialo:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus dfiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencién de no devolver esos dineros.

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

En igual sentir, en reciente sentencia SL 1440 del 2021, se estipul6 y dejo

sentada la linea jurisprudencial de la siguiente manera:

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

“Con relacion a los efectos de la ineficacia del traslado y a la
inconformidad de Proteccién S.A., de trasladar a Colpensiones los gastos
de administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado anterior la
administradora tiene que asumir los deterioros al bien administrado,
como los gastos de administracion, pues la ineficacia se declara como
consecuencia de la conducta de la administradora por omitir brindar la
informacion al afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de aportes
obligatorios y comisiones por buen desempeno que se descuenta de su
ahorro, deduccién autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993,
subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite el
literal q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo
2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracion del
sistema general de pensiones permitirdn una comision razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente
Ley.

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

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

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

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

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

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

cuenta individual.

Ahora, aun cuando el demandante efectud cotizaciones y estuvo vinculado a la
Caja Nacional de Prevision Social - CAJANAL, antes de su traslado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, lo cierto es que con ocasién a la
liquidacion de aquella entidad, se dispuso en el articulo 42 del Decreto 2196 de
2009, el traslado de sus afiliados al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES -ISS-,
entidad que a su vez fue remplazada por la hoy demandada COLPENSIONES,
por ende y, en atencidn de la liquidacion de CAJANAL y la orden perentoria de
trasladar sus afiliados al extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, resulta
procedente ordenar a la AFP efectuar el traslado de la totalidad de los aportes
efectuados por la demandante en su cuenta de ahorro individual a
COLPENSIONES, entidad que por demas es la que en la actualidad se encarga
de la administracion del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, de

conformidad con lo dispuesto en la Ley 100 de 1993.

De otra parte, en lo que respecta a la apelaciéon en torno a la prescripcion, tal
como lo establecié el maximo 6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del

traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
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exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta
impréspera. Criterio que a juicio de la Sala se extiende inclusive a los gastos de
administracion, por cuanto en ultimas, estos fueron sufragados con cargo a los

dineros que recibi6 la AFP por concepto de cotizaciones.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la sentencia de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION

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

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

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de junio del 2021, por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota de conformidad con los
argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

a
\ |

——
DieasTlebedNerdmisen s
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

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

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral: 1100131050 31 2020 00436 01

Demandante: HELADIO JESUS MENDEZ RAMOS

Demandado: COLPENSIONES Y CENTRO DE ASISTENCIA Y
EDUCACION AGRICOLA LAS GAVIOTAS

Magistrado Ponente: ~ DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de Colpensiones, a la abogada

Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con cédula de ciudadania 37.627.008, y

T.P.221.228 del C.S.]., en los términos y facultades del poder conferido.
SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada,
en contra de la sentencia proferida el 13 de julio del 2021 por el Juzgado Treinta

y Uno Laboral del Circuito de Bogota

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a favor
de COLPENSIONES por cuanto las pretensiones fueron adversas a sus intereses,

ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y de 1a S.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior HELADIO JESUS MENDEZ RAMOS present6é demanda ordinaria laboral
contra del CENTRO DE ASISTENCIA Y EDUCACION AGRICOLA LAS GAVIOTAS y
COLPENSIONES, a efectos que se declare que entre el demandante y el CENTO DE
ASISTENCIA Y EDUCACION AGRICOLA LAS GAVIOTAS, existieron dos relaciones
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laborales, entre el 12 de junio de 1969 y el 11 de julio de 1972 y entre el 9 de
junio de 1981 y el 31 de marzo de 1993; ademas, que le asiste el derecho a acceder
a la pensién de vejez conforme lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990.

En consecuencia se condene al CENTRO DE ASISTENCIA Y EDUCACION
AGRICOLA LAS GAVIOTAS, a pagar el calculo actuarial a favor de COLPENSIONES,
correspondiente a los aportes en pensiones que omitio solucionar con ocasion de

las relaciones laborales que sostuvo con la demandante.

Asimismo, se ordene a COLPENSIONES a cobrar al CENTRO DE ASISTENCIA Y
EDUCACION AGRICOLA LAS GAVIOTAS, los aportes al Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones que omiti6 pagar y a reconocer y pagar la pension

de vejez, los intereses moratorios y la indexacién de las sumas adeudadas.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que nacio el 28 de septiembre de
1943, por lo que cumpli6 60 afios el mismo dia y mes del afio 2003; refirié que
sostuvo dos relaciones laborales con el CENTRO DE ASISTENCIA Y EDUCACION
AGRICOLA LAS GAVIOTAS (i) entre el 12 de junio de 1969 y el 11 de julio de 1972,
y (ii) entre el 9 de junio de 1981 y el 31 de marzo de 1993, no obstante, la
empleadora omitié afiliarlo al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,

asi como pagar los respectivos aportes.

Refiere que el 12 de febrero del 2020 solicité el reconocimiento y pago de la
pension de vejez ante COLPENSIONES, entidad que deneg6 el derecho mediante
la Resolucion No. SUB 66393 del 9 de marzo del 2020.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES al momento de contestar la demanda, se opuso a todas y cada
una de las pretensiones, aduciendo que el demandante refleja en su historia
laboral un total de 331 semanas cotizadas, comprendidas entre los periodos del
12 de enero de 1967 al 22 de enero de 1998, luego no acredita 500 semanas

durante los dltimos 20 afios.
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Propone como medios exceptivos los que denomina inexistencia del derecho y de
la obligacién, prescripcién, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe y la genérica.

A su turno, el CENTRO DE ASISTENCIA Y EDUCACION AGRICOLA - LAS
GAVIOTAS, al dar contestacidon a la demanda y como sustento de su defensa,
indic6 que durante la vigencia de la relacién laboral no existia cobertura de
afiliacién, ni llamado a inscripcidn de los seguros de invalidez, vejez y muerte del
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, en el lugar en que la demandante presto sus
servicios. Por tanto, no tenia la obligacion legal de afiliacién ni de pago los

aportes.

Formula como medios exceptivos de mérito los que denomina transito a cosa
juzgada, inexistencia del derecho y la obligacion, cobro de lo no debido, pago,

buena fe y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
13 de julio del 2021, declar6 la existencia de dos contratos de trabajo entre
HELADIO JESUS MENDEZ RAMOS y el CENTRO DE ASISTENCIA Y EDUCACION
AGRICOLA LAS GAVIOTAS entre el 12 de junio de 1969 y el 11 de julio de 1972,y
del 9 de julio de 1981 al 31 de marzo de 1993.

Condené6 al CENTRO DE ASISTENCIA Y EDUCACION AGRICOLA LAS GAVIOTAS a
pagar el valor del calculo actuarial liquidado por COLPENSIONES, tomando como
salario base de liquidacion el salario minimo legal mensual vigente, y a
COLPENSIONES a liquidar el calculo actuarial y reconocer y pagar la pension de
vejez en cuantia de un salario minimo legal mensual vigente, por 14 mesadas al
afio a partir del 12 de febrero del 2017. Absolvi6 a las demandadas de las demas

pretensiones incoadas en su contra.

Como sustento de su decision estimé que de conformidad con el material
probatorio arrimado al plenario, se aporté una liquidacion definitiva de
prestaciones sociales, en la cual se registran los extremos de la relacion laboral y

se constata que devengaba el salario minimo. Sumado a ello, se aporté la
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sentencia del Juzgado Cuarto Laboral del Circuito en el que se declaré la
existencia de los vinculos laborales entre el 12 de junio de 1969 y el 11 de julio

de 1972,y del 9 de julio de 1981 al 31 de marzo de 1993.

Posteriormente, procedio a verificar si el empleador esta obligado a realizar los
aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones. Sobre el particular
indica que resulta procedente el pago de los mismos, de conformidad con los
Convenios de la OIT integrantes del bloque de constitucionalidad y la doctrina de
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sin que sea dable alegar

como fuerza mayor la no cobertura del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Posteriormente, procedio a establecer si con el pago del referido calculo actuarial
el demandante tendria derecho al reconocimiento de la pension de vejez
anhelada. Sobre el particular, estim6 que es patente que el demandante es
beneficiario del régimen de transicion, y por ello, le resulta aplicable el Acuerdo
049 de 1990. Luego, teniendo en cuenta que el demandante cumplié 60 afios en
el 2003 y acreditaria 1092 semanas, es dable afirmar que cuenta con la densidad

exigida por la norma.

Finalmente, consider6 que no era procedente el pago de los intereses moratorios,
por cuanto la obligacion al pago del calculo actuarial surgié con el presente

proceso.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decisién del a-quo el CENTRO DE ASISTENCIA Y EDUCACION
AGRICOLA LAS GAVIOTAS interpuso recurso de apelacién sefialando que se
deben tener en cuenta las implicaciones sociolégicas y econémicas que acarrea la
decision, ello en tanto de conformidad con la sentencia C-506 del 2001, fue el
legislador el que de forma progresiva dio lugar a la correccion de la desigualdad

acorde al articulo 33 de laley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, no es dable que se imponga inicamente la carga pensional
a la ex empleadora, debiendo concurrir frente a los perjuicios causados las
instituciones del Estado, motivo por el cual se debe absolver a la demandada y

establecerse otro mecanismo para garantizar el acceso a la pension de vejez del
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actor.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtid el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinar si le asiste el derecho al actor

a la expedicién del calculo actuarial y la pensién de vejez

c. Del caso en concreto:

En el presente caso no se encuentra en discusion que entre el seior HELADIO
JESUS MENDEZ RAMOS y el CENTRO DE ASISTENCIA Y EDUCACION AGRICOLA
LAS GAVIOTAS, existieron dos relaciones laborales entre el 12 de junio de 1969
y el 11 de julio de 1972,y del 9 de julio de 1981 al 31 de marzo de 1993, pues asi
lo encontr6 probado el fallador de primer grado y no fue debatido por la pasiva

en la alzada.

d. Procedencia del pago del calculo actuarial:

Con base en lo anterior, para resolver el problema juridico debe advertirse que
esta Corporacion es del criterio pacifico expuesto por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en el que se admite la posibilidad de ordenar el
pago de los aportes pensionales a pesar de no existir cobertura en un
determinado lugar por parte del régimen de los seguros sociales obligatorios,
criterio empezd a construir nuestro maximo érgano de cierre de la especialidad
a partir de la sentencia con radicado No. 41745 del 16 de julio de 2014

identificada con el No. SL9856-2014, en la cual se sefialo:



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

“Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se encontraba la asuncion
de las contingencias propias del trabajo, aquella cesé cuando se subrogo en
la entidad de seguridad social, de forma que ese periodo <en el que aquel
tuvo tal responsabilidad, no puede ser obviado o considerarse inane, menos
puede imponérsele al trabajador que vea afectado su derecho a la pension,
ya sea porque se desconocieron esos periodos, o porque por virtud del
trdnsito legislativo ve perturbado su derecho.

“Esa responsabilidad no puede entenderse como vacia, u obsoleta, por el
contrario se traduce en una serie de obligaciones de quien estaba llamado a
otorgar la pension y quien si bien se subrogd no puede desconocer los
periodos laborados por el trabajador.

“Asi se expuso en la sentencia 27475 de 24 de noviembre de 2006: «En efecto,
desde la creacidn del Instituto de Seguros Sociales lo que se buscaba era la
subrogacion del ISS con relacion a los riesgos laborales. Pero ello no era
posible de inmediato ni en todo el territorio nacional, razén por la cual se
mantuvo vigente la responsabilidad de los empleadores hasta la asuncion de
dichas contingencias por el ISS.

“En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al
Instituto de Seguros Sociales por el pago de los periodos en los que la
prestacion estuvo a su cargo, pues sélo en ese evento pudo haberse liberado
de la carga que le correspondia, amén de las obligaciones contractuales
existentes entre las partes.

“Por demds la imprevision del legislador de mediados del siglo pasado no
puede cargarse a la parte débil de la relacion, para ello ademds se podria
oponer la confianza legitima que inspira la adecuacion del comportamiento
ciudadano a los mandatos del legislador. Empero, se estima que otro seria
el escenario en el que cabria discutir una eventual responsabilidad por falta
de prevision legislativa, para situaciones como las que da cuenta este
proceso.

“Vale destacar la inteleccion anclada en la lectura de los articulos 59 a 61
del Acuerdo 224 de 1966, reguladores de la subrogaciéon paulatina de la
pension de jubilacién del articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en
cuanto, si bien, los patronos de los trabajadores que al momento de la
asuncion del riesgo de vejez por el ISS no habian cumplido 10 afios de
servicios, fueron subrogados por dicha entidad en la obligacién de pagar la
pension de jubilacion, no traduce la liberacién de toda carga economica,
pues en casos como el presente, en los que no se alcanzé a completar la
densidad de cotizaciones para acceder a la pensién de vejez, se debe facilitar
al trabajador que consolide su derecho, mediante el traslado del cdlculo
actuarial para de esa forma garantizarle que la prestacion estard a cargo
del ente de seguridad social.

La misma Corporacidn reiterd y ratificé el anterior criterio, constituyéndose en

doctrina probable, tal como se evidencia de las sentencias SL2138-2016, SL3892-
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2016, SL 4072-2017 y la SL5535-2018, por lo que esta Sala de Decision atiende
al criterio de autoridad antes expuesto, toda vez que garantiza y protege los
principios que gobiernan la seguridad social, pues con ello se establece una
salvaguarda para que, de un lado, proceda el reconocimiento pensional en
aquellos eventos en que el interesado adolece de la densidad de cotizaciones
necesarias para este, y de otro, para que a favor del interesado el reconocimiento
pensional tome en cuenta todos los periodos efectivamente laborados, pues en
uno u otro escenario, fue un tiempo laborado como trabajador dependiente al

servicio de un empleador que usufructué su fuerza de trabajo.

En este orden de ideas, considera la Sala que si bien durante los periodos
laborados por el demandante para el CENTRO DE ASISTENCIA Y EDUCACION
AGRICOLA LAS GAVIOTAS, no existia la obligacion legal de afiliaciéon, en una
aplicacion sistematica de las normas que regulan la seguridad social en
pensiones, se colige que tal situacion no puede afectar el derecho pensional de los
trabajadores, ademas, debe decirse que en cuanto al articulo 33 de la Ley 100 de
1993, se indicé que este aplica en casos como el presente en virtud de la
consonancia con la vocaciéon del Sistema General de Pensiones de proteger la
totalidad de los trabajadores subordinados, por lo que su alcance debe ser
comprensivo de aquella variedad de situaciones en las que el empleador tuvo o

tenia a su cargo el deber de reconocer y pagar el derecho pensional.

A su vez, debe decirse que le asiste razon al a-quo al determinar que la
elaboracion del calculo actuarial corresponde hacerla a la entidad
administradora de pensiones a la cual se encuentra afiliado el demandante con
sujecion al Decreto 1887 de 1994, en armonia con el Decreto 3798 de 2003, pues
si bien es cierto, dichas normas no establecen de manera puntual quien es el
obligado a realizar la respectiva liquidacion actuarial, no es menos cierto, que es
el Fondo de Pensiones al que se encontrare afiliado el trabajador quien en ultimas
aprueba la liquidacion que eventualmente presente el empleador, razén por la
cual, el 6rgano de cierre de la especialidad laboral, en sus decisiones siempre ha
ordenado el pago del respectivo calculo actuarial sin especificar de ante mano un
monto, sino supeditandolo al valor que sea liquidado por la respectiva entidad
administradora de pensiones, asi por ejemplo, en sentencia SL1480-2018, se

impartié por dicha Corporacion en sentencia de instancia, la siguiente orden:
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“Al pago de los aportes por concepto de pensiones conforme al cdlculo
actuarial que determine la entidad administradora de fondos de pensiones
a la que se encuentre dfiliada la demandante, o se afiliare si no lo estd.”

Ahora bien, frente al salario a tenerse en cuenta por parte de COLPENSIONES en
aras de realizar el calculo actuarial, debe decirse que corresponde en efecto al
salario minimo legal mensual vigente, pues acorde se desprende de la liquidacién
de prestaciones que milita a folio (CD FL 1) este era el monto del dltimo salario
devengado por el mismo y no existe prueba alguna que permita inferir que lleg6

a devengar un monto diferente.

Luego resulté acertada la decision del a-quo al ordenar al CENTRO DE
ASISTENCIA Y EDUCACION AGRICOLA LAS GAVIOTAS a cancelar el valor del
calculo actuarial, por los aportes a pension dejados de realizar durante el periodo
de vigencia de la relacién laboral y a COLPENSIONES a realizar el respectivo

calculo actuarial.

e. Delapension de vejez:

Finalmente, como quiera que COLPENSIONES fue condenada al reconocimiento
y pago de la pension de vejez, corresponde a esta Sala proceder a analizar esta

condena en el grado jurisdiccional de consulta.

Sobre este punto, tenemos que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establece que
la edad para acceder a la pension de vejez continuara en cincuenta y cinco (55)
afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres hasta el afio 2014, fecha
en la cual se incrementara en dos afos para cada uno de los géneros referidos.
Frente al tema especifico de la transicion, dicha disposicion establece que, para
acceder aregimenes anteriores, para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993

debian acreditar alguno de los dos requisitos a saber:

(i) mujeres treinta y cinco (35) afios y los hombres cuarenta (40) afios, o

(ii)  quince (15) afios de servicios.

Estos requisitos, fueron controlados por el Acto Legislativo 01 de 2005, el cual en
su articulo Paragrafo Transitorio 42, consagr6 que el régimen de transiciéon no

podia extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, excepto para los trabajadores
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que estando en dicho régimen tuviesen cotizadas 750 semanas o su equivalente
en tiempo de servicios a la entrada en vigencia de dicho Acto Legislativo, es decir
para el 29 de julio de 2005, a los cuales se les mantendria la transitoriedad hasta

el 31 de diciembre de 2014.

Asi las cosas, es palmario que las personas que quisieran ostentar el régimen de
transicion con el fin de acceder a prerrogativas anteriores a la Ley 100 de 1993,
como lo es el caso del Decreto 758 de 1990, era menester que acreditaran los
requisitos, cuyo plazo maximo era el 31 de diciembre de 2014, siempre y cuando

tuviesen 750 semanas al 29 de julio de 2005.

En el presente evento se tiene que el accionante naci6 el 28 de septiembre de
1943 (CD FL 1), por lo cual para el 12 de abril de 1994 contaba con 50 afios de
edad, por lo que en principio es beneficiario del régimen de transicion. De otra
parte, se desprende del reporte de semanas cotizadas que el promotor a 22 de
enero de 1998 contaba con 331 semanas, sumadas a las cuales se deben tener en
cuenta las que se generan a consecuencia del pago del calculo actuarial que aqui
se ordena, las cuales corresponde a 761. Luego ello implica que, al 29 de julio del
2005 el actor contaba con mas de 750 semanas, por lo que el régimen de
transicion se extiende hasta el afio 2014. Ahora bien, el articulo 12 del Acuerdo

049 de 1990, consagra:

“Tendrdn derecho a la pensién de vejez las personas que retnan los
siguientes requisitos:

“a) Sesenta (60) o mds anos de edad si se es varon o cincuenta y cinco (55) o
mds anos de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante
los ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades
minimas, o haber acreditado un niimero de un mil (1.0.00) semanas de
cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo”.

El accionante cumplié 60 afios de edad el 28 de septiembre del 2003, data parala
cual, acorde lo ya enunciado contaba con un total de 1092, incluyendo se itera, las
semanas correspondientes al calculo actuarial. Implica ello que el demandante,
en efecto cumple con los requisitos para acceder a la pensién de vejez, acorde los
parametros del Acuerdo 049 de 1990, pues acredita 1000 semanas en cualquier

tiempo.
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De igual manera es claro que la mesada pensional asciende al salario minimo legal
mensual vigente, aunado a ello que no es dable condenar por este concepto a una
suma mayor, en tanto es el tope minimo establecido en la legislacidn,
estudiandose este punto del debate en el grado jurisdiccional de consulta.
Asimismo, en la medida en que se causoé la pensién en el afio 2003, la prestacion
debe ser concedida por 14 mesadas al afio, acorde se precis6 en primera

instancia.

Finalmente, en lo que atafie al retroactivo, se tiene que la falladora de primera
instancia determiné que lo deberia ser a partir del 12 de febrero del 2017, en

razon a que aplico el fendémeno juridico de la prescripcion.

Siendo asi, es menester de la Sala precisar que en material laboral y de seguridad
social, los derechos laborales se encuentran sujetos a un término de prescripcion
trienal, conforme lo estatuto el articulo 151 del C.P.T, en concordancia con el
articulo 488 del C.S.T. El cual, es susceptible de interrumpir por una unica vez,
mediante la presentacidon de la correspondiente reclamacion. Destaca, en igual
sentido esta Corporacién, que si bien el derecho pensional es de caracter
imprescriptible dada su naturaleza, no asi las mesadas pensionales que si se ven

afectadas por el mismo.

En el presente caso, se corrobora que le demandante solicité de forma primigenia
el reconocimiento de la pension de vejez el 3 de julio del 2012, reclamacién que
fue desatada de forma desfavorable mediante la Resolucion GNR 022744 del 4 de
marzo del 2013, frente a la cual no se interpuso recurso alguno, sino que se
presentd una nueva reclamacion administrativa el 12 de febrero del 2020, la cual,
también se deniega por medio de la Resolucion No SUB 66393 del 9 de marzo del

2020.

En tal sentir, como quiera que el término de prescripcién tan solo se suspende
por una Unica vez, y una vez el administrado recibe una respuesta por la
Administradora se reinicia el conteo del término de prescripcion, salta de bulto
que al ser radicada la demanda el 2 de diciembre del 2020, estarian prescritas

todas las mesadas pensionales causadas con antelacion al 2 de diciembre del

10
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2017 y no, desde el 12 de febrero del 2017, como lo determiné el fallador de

primer grado.

Como corolario de lo anterior, se modificara parcialmente la sentencia de primer

grado. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION:

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia proferida el 13 de julio
del 2021, por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, en el
sentido de precisar que la pensién debera ser concedida al demandante desde el

2 de diciembre del 2017.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia objeto de apelacion y

consulta.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Dicopiieberio Moniutjen
TR,

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

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

11
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 152016 00428 01
Demandante: EPS SANITAS
Demandado: LA NACION MINISTERIO DE SALUD Y DE LA

PROTECCION SOCIAL - ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSO DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD - ADRES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién interpuesto por ambas partes,
asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la pasiva, respecto de la
sentencia proferida el 25 de marzo del 2021 por el Juzgado Veintiséis Laboral del
Circuito de Bogota, toda vez que fue condenada la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSO DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES,
quien comparece como sucesora procesal del MINISTERIO DE SALUD Y DE LA
PROTECCION SOCIAL.

I-. ANTECEDENTES:
1.1 DE LA DEMANDA:
La EPS SANITAS promovié demanda ordinaria laboral en contra de LA NACION

— MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, a efectos que se declare a la

pasiva responsable de los perjuicios causados a la demandante por dafio
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emergente, con ocasion al dafio antijuridico derivado del rechazo infundado de

77 recobros que ascienden a la suma de $267.066.356.

De acuerdo a la declaracién efectuada en el numeral anterior, se condene a la
NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, en la modalidad de
indemnizacion del dafio emergente; mas gastos de administracion en la suma de
$26.706.636; en la modalidad de lucro cesante, se condene a la demandada a
pagar ala EPS, los intereses moratorios sobre el monto de que trata la pretension
primera y segunda, liquidados entre la fecha de exigibilidad del respectivo
concepto de recobro y la de pago efectivo de su importe, a la tasa maxima de

intereses moratorios; junto con las costas y agencias en derecho.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones expuso en sintesis que la EPS SANITAS, autorizé
y cubrid el servicio de Cuidador, el cual no esta incluido entre los beneficios del
POS, hoy PBS, a diferentes usuarios, varias de estas tomadas con fundamento en
diversas 6rdenes de tutela; una vez prestados los servicios, las IPS autorizadas
radicaron ante la EPS SANITAS S.A. las correspondientes facturas de venta de
servicios, acompafiadas de los soportes que acreditaban la efectiva prestacion del
servicio del mismo para efectos de su cancelacién; debido a que los servicios no
se encontraban incluidos en el POS, la EPS SANITAS S.A. procedid a elevar a
reclamacion destinada a su pago, al administrador del encargado fiduciario del

FOSYGA, teniendo en cuenta los requisitos exigidos en el ordenamiento juridico.

De forma tal que se radicaron ante el consorcio FOSYGA un total de 77 solicitudes
de recobro, que corresponden a 97 items, unificados por usuario, junto con los
correspondientes soportes; lo cual, se efectué conforme al procedimiento

administrativo especial de recobro.

Pese a que se trat6 de servicios médicos no incluidos en el POS, cuya prestacion

obedecio a 6rdenes judiciales, el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL,
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representado por el FOSYGA, gloso6 los recobros reclamados con fundamento en
la causal “601 La tecnologia en salud recobrada estd incluida en los planes de

beneficios”.

En su momento la EPS SANITAS objeté las negaciones a través del formato MYT
04, por medio del cual se efectuaron las aclaraciones o correcciones
correspondientes respecto a las presuntas fallas detectadas por la autoridad. La
EPS SANITAS recibié por parte del consorcio el resultado de la auditoria

mediante comunicacion recibida el 16 de julio del 2021.

Con todo, el 30 de septiembre del 2015, realiza por segunda vez una nueva
reclamacion contentiva de las reclamaciones dirigidas al MINISTERIO DE SALUD

Y PROTECCION SOCIAL, sin que a la fecha haya obtenido respuesta alguna.

A través de nota externa 201433200296233 del 10 de noviembre del 2014, el
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL dispuso el reconocimiento y pago
de exclusiones del POS que no corresponden a servicios que no pueden ser
financiados con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud e

impone que el servicio se haya suministrado al usuario por orden judicial.

Con auto del 8 de octubre del 2018, se dispone tener como sucesor procesal del
Ministerio de Salud y Proteccién Social, quien era el administrador del FOSYGA a
la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSO DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD - ADRES.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Con auto del 4 de marzo del 2019, el fallador de primer grado tuvo por no

contestada la demanda.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogot4, en providencia del 3 de junio
del 2021, condend al ADRES a pagar al demandante la suma de $149.811.152, por
concepto de 53 items, debidamente indexada desde el 14 de marzo del 2016 hasta
la data de su pago; absolvié a la demandada de los demas recobros que eran
objeto de la presente accion, es decir 44 items de recobro, y declar6 frente a los

mismos que no se cumplen los requisitos legales.

Como sustento de su decision indico que el articulo 21 de la Ley 1127 del 2007 y
la Resolucion 3047 del 2008, aplicables al caso, puesto que se encontraban
vigencia de la fecha en la que se prestaron los servicios, se establece en su anexo
técnico 5 los requisitos que deben allegarse a cada recobro para efectos de que
proceda el pago de los mismos como lo son: (i) la factura o documento
equivalente que representa el soporte legal de acuerdo con un prestador de
servicios a la entidad responsable, (ii) la relacion discriminada de cada usuario
descrita en cada uno de los items resumidos en la factura debidamente
valorizada, (iii) la autorizacién que corresponde al aval prestacién de un servicio
de salud de parte de una entidad responsable del pago de un usuario a un
prestador de servicio determinado, (iv) el resumen de atencidn, el resumen de la
historia clinica, y la copia del fallo de tutela o acta del CTC que dé cuenta de la

orden de la prestacion del servicio.

Respecto a tres recobros se dispone en el no pago de los mismos, dado que no
obra en el plenario las correspondientes imagenes relacionadas especificamente
con la acciéon de tutela que dispuso la prestacidon de este servicio. Por ello estos
recobros los cuales no obra la correspondiente tutela son: (i) el 105116648,
cuidador domiciliario 24 horas a nombre de la usuaria Vasquez de Reyes Rosa
con valor de $2.814.000, (ii) el recobro 105112768, cuidador domiciliario 24
horas Encinales Juan Gregorio por valor de $2.907.800 y (iii) el 1lrecobor
05113230 Monsalve Quintero Maria, cuidador domiciliario 24 horas por valor de

$8.660.000.
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Considera por el despacho que no obstante que el cuidador no se trataria de un
servicio del ambito propiamente la salud, es decir, que no esta incluido en el POS,
no tendria que ser cubierto con recursos de la salud, sin embargo en la medida
que se ordene por parte de los jueces de la Republica su reconocimiento o
provision procede el recobro. Luego, existe derecho al pago de 53 recobros, por

un valor de $149'811.152.

Las atenciones de auxiliar de enfermeria si estan incluidos en el POS, asi como lo
manifiesta también la sentencia T-578 de 2014 como el Acuerdo 03 de 2009 asi
se preste en el domicilio, puesto que es prestado el mismo servicio por personal
médico. Por ello los siguientes casos no se cobran por estar incluidos en el POS,

los cuales corresponden a 41 recobros.

Recalc6 que en los recobros se establece el servicio de cuidador, no obstante se
tiene como presupuesto para analizar cada situacion particular que se allegue el
correspondiente informe que rinda cuenta respecto a las funciones que cumplen,
evidenciandose que se trata del servicio de enfermeria, por lo cual no procede el

recobro.

Frente a los gastos administrativos no se reconocen por ser gastos destinados
para arribar a la instancia judicial; frente a los intereses moratorios los mismos
se consagran en via administrativa, pero no en la via judicial. Por lo tanto, se
accede a la pretension subsidiaria que es pagar debidamente indexados la suma
que es objeto de condena $149'811.152 desde la fecha de presentacion de la

presente accion el 14 de marzo del afio 2016 y hasta su pago.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision del a-quo la parte demandante interpone recurso de
apelacién respecto a los recobros que no fueron reconocidos, aduciendo frente a

los 3 recobros que se adujo no cuentan con los soportes, que se debe verificar una
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depuracion a fin de determinar si reposan los documentos pertinentes para

acceder al pago.

Respecto de los restante items relacionados con servicios de enfermeria, que el
servicio se prest6 por fuera de las clinicas, IPS o centros médicos, por ende su

naturaleza corresponde a la de cuidador.

En lo atinente al reconocimiento de los intereses de mora, se debe acceder a tal
pedimento en virtud de lo establecido en la normatividad vigente, y frente a los
gastos administrativos, los mismos hacen alusion al manejo interno y a un
sobrecosto administrativo al que se ve impelida la EPS al tener que solucionar

una prestacion no contemplada en el plan de beneficios.

A su turno, la demandada presenta recurso de apelacion en el refiere que se
omitié tener en cuenta que conforme a los medios de prueba aportados, como el
perito técnico, se evidencié el incumplimiento de algunos de los requisitos
previstos por la ley o reglamento y que da como resultado la aplicacion de una
glosa, demostrandose de este modo que los recobros objeto de la litis desconocen

los requisitos previstos por su presentaciéon al Comité de Auditoria.

Al respecto, los recobros objeto de condena ya fueron cancelados al no estar
excluidos del POS, hoy PBS, ello en tanto los servicios de “auxiliar de enfermeria”
y “cuidador domiciliario por auxiliar de enfermeria”, entre otros, estan incluidos
en el plan de beneficios el POS, y por su parte el servicio de cuidador se encuentra

excluido.

En este punto, no se puede confundir exclusion con no inclusion, toda vez que la
primera obedece aquellos servicios cuya finalidad no sea la promocién de la
salud, diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion o paliacion de la enfermedad y los
servicios de salud conexos, asi como las complicaciones que surgen de las
atenciones en los eventos se cumplan los criterios de no financiacién con recursos

del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
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Se puede encontrar sustento normativo y expresamente cuales son los criterios
para determinar qué medicamentos, insumos y servicios se encuentran excluidos
del POS, especificamente en el articulo 10 del Acuerdo 08 del 2009, articulo 6 del
Acuerdo 09 del 201, articulo 154 de la Ley 1450 del 2011 y el articulo 130 de la

Resolucion 5521 del 2013, vigentes para la época de la prestacion de los servicios.

Es importante también tener en cuenta que la jurisprudencia ha establecido que
las exclusiones son las determinadas por el Ministerio de Salud en las listas que
se emiten, las cuales tienen un caracter taxativo, y en concordancia con el

principio de integralidad su interpretacién y aplicacién debe ser restrictiva.

Refiere que en la Circular 017 de 2017 se establece que las entidades promotoras
de salud no deben negar los servicios que hacen parte integral del plan de
beneficios, como tampoco promover acciones o mecanismos para que los
pacientes que tienen amparados dichos servicios gestionen otros desligados de

los ambitos propios de la salud

Solicita se tenta en cuenta el precedente jurisprudencial en el cual se determiné
que pese que el Decreto 5261 de 1994 no establece de forma expresa que los
servicios prestados por la actora son POS, de la interpretacion sistematica
realizada y en consideracion con lo expuesto en la sentencia T-313 de 2014, las

interpretaciones de las inclusiones deben ser amplias.

Por otro lado, si bien es cierto que dentro del proceso no sé contest6 la demanda,
también es cierto que se presentaron alegatos de conclusién en los que se
detallaba el fendmeno de la prescripcion, conforme a lo regulado en el articulo
151 del C.P.T.y dela S.S., asi como la prescripcién especial de dos fios posterior a

la devolucidn de la glosa.

Es de advertir que si bien es cierto no se podia presentar las excepciones

propuestas porque no se dio contestacion de la demanda, es de recibo el estudio
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de la prescripcion a fin de no proceder con un pago doble de los recursos de la
salud. Por ultimo, que al no ser procedentes estas condenas, tampoco lo puede

ser el pago de la indexacidn.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de

2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema Juridico

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse en el grado jurisdiccional
de consulta y apelacion, si la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES-, debe asumir el
pago de los recobros que anhela la parte actora, junto con los intereses y gastos
de administracién. En caso afirmativo, determinar si en el presente caso hay
lugar a estudiar el fendmeno juridico de la prescripcién, pese a que la demanda

se tuvo por no contestada.

c. Del recobro de servicios NO POS, hoy NO PBS:

Sabido es que por mandato constitucional el derecho a la salud se encuentra
garantizado para todos los habitantes, por tanto, fue concebido como un servicio
publico de caracter obligatorio que se presta bajo la direccion, coordinacién y
control del Estado, en atencién a los principios de eficiencia, universalidad y

solidaridad, en los términos que prescriba el legislador (articulo 48 C.P).

Asimismo, la H. Corte Constitucional determiné que el derecho a la salud es un

derecho auténomo e independiente que debe ser tratado como tal y debe
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garantizarse de forma integral a todo individuo, como de contera se ha expresado

en la sentencia T-760 del 2008.

De cara a lo indicado, si bien la Ley 100 de 1993 al encargarse del desarrollo de
los fundamentos que lo rigen, su direccién, organizacién y funcionamiento,
teniendo como objetivo principal regular el servicio publico de la salud, se
encarg0 de puntualizar que los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
en Salud (tanto en el régimen contributivo como en el subsidiado), gozan de un
régimen de beneficios enmarcados dentro del denominado Plan Obligatorio de

Salud (POS o POS-S, hoy PBS).

Asi las cosas, en el articulo 162 de la Ley 100 de 1993, se contemplé el POS, hoy
PBS, como aquel que permitiria la proteccion integral de las familias a la
maternidad y enfermedad general, en las fases de promocién, fomento de la

salud, prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion.

Es asi como el Plan Obligatorio de Salud hoy Plan de Beneficios de Salud,
conforme lo dispuesto en la Resolucién No 6408 del 2016, se encarga en la
actualidad de precisar el conjunto de servicios para la atencidn en salud a los que
todo afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud tiene derecho y se
encuentra contenido en los Acuerdos emitidos por el Ministerio de Salud y

Proteccién Social, junto con sus anexos.

De esta forma, la EPS a la cual se encuentre afiliado el usuario que se preste
cualquier tipo de servicios asistencial o econémico, contemplado en el POS recibe
como contraprestacién un valor per capita, denominado Unidad de Pago por
Capitacion - UPC para el caso de los afiliados al régimen contributivo y mediante

la liquidacion mensual de afiliados, para el caso del régimen subsidiado.

No obstante, pese a que inicialmente se restringi6 la cobertura en servicios de
Salud, exclusivamente respecto aquellos servicios previstos en el POS, la

jurisprudencia nacional en aras de garantizar el derecho a la salud, por via de
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tutela brindé la cobertura en servicios de salud NO POS cuando quiera que se
acreditara que los mismos resultaban indispensables para el amparo de los
derechos fundamentales. Asimismo, en casos especiales han sido los mismos
Comités Técnico Cientificos de las EPS, quienes han considerado viable el

suministro de servicios NO POS.

Luego, como quiera que los servicios NO POS, no se encuentran cubiertos por las
UPC, se previé via jurisprudencial que los mismos fueran asumidos con cargo a
los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA creado mediante el
Decreto 1283 de 1996 con el objeto de permitir la operaciéon de compensacion en
el régimen contributivo; a partir del 3 de agosto del 2017 las actividades a cargo
del FOSYGA, fueron asumidas por la Entidad Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud -ADRES-, adscrita al Ministerio de
Salud y Proteccidn Social, conforme lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 1753
del 2015, la cual fue creada con el fin de garantizar el flujo y controles de los

Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Ahora bien, mediante la Resoluciéon No. 2948 del 2003 se previo el procedimiento
para el recobro ante el FOSYGA de medicamentos no incluidos en el POS, hoy PBS,
que fueren autorizados por los Comités Técnico-Cientificos, y mediante la
Resolucion No. 2949 de la misma anualidad se previo el procedimiento previsto
para el recobro de procedimientos NO POS ordenados por fallos de tutela.
Disposiciones normativas que se encargaron de establecer inicialmente los
procedimientos y documentos que debian ser tenidas en cuenta por las EPS para
realizar el recobro de los servicios NO POS; posteriormente modificados y
complementados entre otras por las Resoluciones Nos. 3099 del 2008, 3877 del
2008, 1099 del 2009, 4377 del 2010, 1089 del 2010, 2064 del 2011, 4752 del
2011, 1383 del 2011, 1701 del 2012 y finalmente las Resoluciones 458 del 2013
por la cual se unifica el procedimiento de recobro ante el FOSYGA y la 832 del
2013, mediante la cual se definen los términos, requisitos, formatos, periodos de

radicacion y criterios de evaluacién de los recobros, la Resolucion No 1479 del

10
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2015 por la cual se establecio el procedimiento para el cobro y pago de servicios

y tecnologias sin cobertura en el POS.

Con todo, vale la pena indicar que las mentadas resoluciones aluden en sintesis a
un mismo tramite que en sumo se contrae a la presentacion por parte de la EPS
ante el FOSYGA hoy ADRES, de los respectivos formatos de recobro acompafados
con la documentacion soporte exigida para la fecha de presentacion de los
mismos, ante lo cual la entidad procedera a su pago o respectiva glosa, teniendo

en cuenta lo dispuesto en la Ley 1281 del 2002.

Ahora bien, en materia de glosas se tiene que la ley 1281 del 2002 en su articulo

7° se encargd de regular lo pertinente, en los siguientes términos:

“[...] ademas de los requisitos legales, quienes estén obligados al pago de los
servicios, no podrdn condicionar el pago a los prestadores de servicios de
salud, a requisitos distintos a la existencia de autorizacion previa o contrato
cuando se requiera, y a la demostracién efectiva de la prestacién de los
servicios.

“Cuando en el tramite de las cuentas por prestacion de servicios de salud se
presenten glosas, se efectuard el pago de lo no glosado. Si las glosas no son
resueltas por parte de la Institucion Prestadora de Servicios de Salud, IPS, en
los términos establecidos por el reglamento, no habrd Ilugar al
reconocimiento de intereses, ni otras sanciones pecuniarias.

“En el evento en que las glosas formuladas resulten infundadas el prestador
de servicios tendrd derecho al reconocimiento de intereses moratorios desde
la fecha de presentacion de la factura, reclamacion o cuenta de cobro.

“Las cuentas de cobro, facturas o reclamaciones ante las entidades
promotoras de salud, las administradoras del régimen subsidiado, las
entidades territoriales y el Fosyga, se deberdn presentar a mds tardar dentro
de los seis (6) meses siguientes a la fecha de la prestacién de los servicios o
de la ocurrencia del hecho generador de las mismas. Vencido este término
no habrd lugar al reconocimiento de intereses, ni otras sanciones
pecuniarias.”

Asi mismo, el Decreto 4747 de 2007, fijo el tramite de las Glosas de la siguiente

manera:

11
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“Articulo 23. Tramite de glosas. Las entidades responsables del pago de
servicios de salud dentro de los treinta (30) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la factura con todos sus soportes, formulardn y
comunicardn a los prestadores de servicios de salud las glosas a cada
factura, con base en la codificacién y alcance definidos en el manual tnico
de glosas, devoluciones y respuestas, definido en el presente decreto y a
través de su anotacion y envio en el Registro conjunto de trazabilidad de la
factura cuando éste sea implementado. Una vez formuladas las glosas a una
factura, no se podrdn formular nuevas glosas a la misma factura, salvo las
que surjan de hechos nuevos detectados en la respuesta dada a la glosa
inicial.

“El prestador de servicios de salud deberd dar respuesta a las glosas
presentadas por las entidades responsables del pago de servicios de salud,
dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a su recepcion. En su
respuesta a las glosas, el prestador de servicios de salud podrd aceptar las
glosas iniciales que estime justificadas y emitir las correspondientes notas
crédito, o subsanar las causales que generaron la glosa, o indicar,
justificadamente, que la glosa no tiene lugar. La entidad responsable del
pago, dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes, decidird si levanta total
o parcialmente las glosas o las deja como definitivas. Los valores por las
glosas levantadas deberdn ser cancelados dentro de los cinco (5) dias hdbiles
siguientes, informando de este hecho al prestador de servicios de salud.

“Las facturas devueltas podrdn ser enviadas nuevamente a la entidad
responsable del pago, una vez el prestador de servicios de salud subsane la
causal de devolucion, respetando el periodo establecido para la recepcién de
facturas.

“Vencidos los términos y en el caso de que persista el desacuerdo se acudird
a la Superintendencia Nacional de Salud, en los términos establecidos por la

”

ley”.

Ahora, en lo tocante al principio de integralidad, vale la pena indicar que el mismo

comporta la obligacion de las EPS de suministrar un servicio integral en salud, el

cual vale la pena sefialar, implica que las enfermedades de los afiliados se deben

atender de forma completa, oportuna y eficiente, suministrando todos los

tratamientos y medicamentos requeridos. En tal sentir, precisé en la sentencia T-

010 del 2019, lo siguiente:

12
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“Ha considerado la jurisprudencia que el principio de integralidad, a la luz
de la Ley Estatutaria de Salud, envuelve la obligacion del Estado y de las
entidades encargadas de la prestacion del servicio de garantizar la
autorizacion completa de los tratamientos, medicamentos, intervenciones,
procedimientos, exdmenes, controles, sequimientos y demds servicios que el
paciente requiera para el cuidado de su patologia, asi como sobrellevar su
enfermedad”

Con fundamento en lo anterior, procede la Sala a establecer si en el sub-lite hay

lugar a ordenar el pago de los recobros anhelados por la EPS demandante.

d. Del caso en concreto:

Descendiendo al caso que hoy nos atafie, avizora la Sala que en el libelo genitor la
actora anhela el pago de recobros por valor de $293.772.992, por cuanto estima
que todos se encuentra excluidos del POS o PBS. Pedimentos que, fueron
parcialmente acogidos por el fallador de primer grado, quien estimé que 53 de
estos items en efecto eran NO POS o PBS y por ende si habia lugar a su
reconocimiento y pago. Pero, excluye los restantes. Tres de estos, por cuanto no
se aporto al plenario los soportes de la accion de tutela que dieron lugar a la
prestacién de estos servicios y los restantes, por considerar que acorde lo
descrito en la prestacion se trataba de servicios de enfermeria, el que esta

cubiertos por el POS, hoy PBS.

Ahora, uno de los reparos que se plantea en la alzada, estriba en que no se tuvo
en cuenta el dictamen pericial rendido en juicio. Sobre este punto, debe confirmar
la Sala que en efecto hecha de menos en la sentencia de primer grado un analisis
acucioso del dictamen pericial, presentado por el perito FERNANDO QUINTERO
BOHORQUEZ, médico especializado en Auditoria médica y Gerencia de

Organizaciones de Salud.

Peritaje que obra en un cuaderno a parte que contiene 107 folios y en el cual se

define que, 94 de los recobros que se presentan son NO POSy que los 3 restantes,

13



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

aunque son NO POS, no cuentan con imagen en tanto adolecen de los soportes

requeridos.

Ahora, en lo que atafie a estos 3 recobros se constata que los mismos,
corresponden a los mismos que determind el fallador de primer grado que no
podian ser tenidos en cuenta, en la medida en que no existia el soporte de las
acciones de tutela en las cuales se ordend su pago y que corresponden, a los

siguientes:

Tipo
de
docu |Numero de
Radicado No. [ ment |identificacio
Fosyga item |0 n Nombre Servicio
CUIDADOR
VASQUEZ DE DOMICILIARIO 24
105112648 6|CC 28051461 | REYES ROSATILIA | HORAS
CUIDADOR
ENCINALES JUAN | DOMICILIARIO 24
105112768 2|CC 884822 | GREGORIO HORAS
MONSALVE
QUINTERO CUIDADOR
MARIA DOMICILIARIA POR
105113230 1(CC 21433808 | ENRIQUETA CUIDADOR 24 HORAS

Ahora, constata la Sala al revisar los documentos que se allegaron con los
anteriores recobros que en efecto no existe soporte probatorio alguno que
permita establecer que fueran ordenados via acciéon de tutela. Por manera tal
que, sin lugar a otro tipo de elucubraciones, no cabe duda alguna en cuanto a que
no hay lugar al pago de los mismos y en este punto se confirmara la decision de

primer grado.
En lo que respecta a los recobros restantes, se tiene que 53 de los mismos, los

tuvo el fallador de primer grado como NO POS, en la medida en que

correspondian a servicios de cuidador.
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Frente a esta figura, se debe advertir que la misma corresponde en efecto a la
contratacion de una persona que brinda acompafiamiento a quien se encuentra
en un estado de dependencia y que conforme se establece en el peritaje allegado,
se encuentra excluido de los servicios del Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Lo anterior, en la medida en que no se trata de una persona calificada y el
servicio no tiene por objeto la recuperacion del estado de salud del paciente.
Argumento que se acompasa en efecto al criterio que establecié la Corte
Constitucional en la sentencia T- 154 del 2014, como se cita en el dictamen, y que
se ajusta al criterio imperante a la actualidad y que se pude evidenciar en la
sentencia T-260 del 2020, en la cual no solo se ratifica su naturaleza, sino que

adicionalmente se precisa que no se encuentra dentro del PBS, al indicar:

“Con relacion a los cuidadores, la Sala resalta tres cuestiones bdsicas. (i) Son
personas cuya funcién principal es ayudar en el cuidado del paciente en
asuntos no relacionados con el restablecimiento de la salud, sino con la
atencion de las necesidades bdsicas. (ii) Esta figura es definida como aquel
que brinda apoyo en el cuidado de otra persona que sufre una enfermedad
grave, congénita, accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que
depende totalmente de un tercero, sin que ello implique la sustitucion del
servicio de atencién paliativa o atencion domiciliaria a cargo de las
empresas promotoras de salud. Y (iii) se trata de un servicio que debe ser
principalmente brindado por los miembros del nucleo familiar del paciente,
en atencion a un primer nivel de solidaridad que se espera de los parientes
de un enfermo. Sin embargo, una EPS, excepcionalmente, podria prestar el
servicio de cuidadores con fundamento en un sequndo nivel de solidaridad
para con los enfermos, el cual le corresponderia asumir en caso de que falle
el mencionado primer nivel de solidaridad y de que exista concepto del
médico tratante que lo avale, tal y como pasa a explicarse.

57. En efecto, esta Corte ha entendido que el articulo 15 de la Ley
Estatutaria 1751 de 2015 dispone que todo servicio o tecnologia que no esté
expresamente excluido se entiende incluido y, por ende, debe prestarse. Asi,
se tiene que la posibilidad de que una EPS preste el servicio de cuidadores no
se encuentra expresamente excluida en el listado previsto en la Resolucion
244 de 2019, pero tampoco es reconocida en el PBS, Resolucion 3512 de
2019’

Por lo enunciado, no cabe duda alguna que los 53 recobros por los cuales se

fulmino6 condena en primer grado, en efecto no hacen parte del PBS y por lo tanto,
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la condena que se fulmina por estos, en cuantia de $149.811.152, se mantendra

incolume.

Decantado lo anterior, sobra por determinar si los 41 recobros restantes, por
valor de $102.853.404, en efecto hacen parte del POS por ser servicios de
enfermeria como lo alude el fallador de primer grado, o realmente son servicios

que no estan cubiertos por el POS o PBS, como lo determiné el perito.

Sobre este puntual aspecto, encontramos que los 41 recobros los tuvo en cuenta
el perito como NO POS o NO PBS, en la medida en que el recobro se generé como
“Auxiliares de enfermeria cuidador domiciliario”, los cuales por estar bajo la
denominaciéon de cuidador, determindé que estaban excluidos del POS. Sin
embargo, el fallador de primera instancia estimé que no se podia equiparar un
cuidador a un Auxiliar de Enfermeria y por ello, como servicio de enfermeria,

estaria cubierto por el POS.

En lo que a este aspecto ataiie, vale la pena advertir que efectivamente la Corte
Constitucional ha realizado una distincion entre el servicio de cuidador y el

servicio de enfermeria y asi lo explico en la sentencia T-260 del 2020, al indicar:

“El servicio de auxiliar de enfermeria no es asimilable al concepto de
cuidador. En efecto, la mds grande diferencia entre tales figuras consiste en
que el servicio de enfermeria solo lo podria brindar una persona con
conocimientos calificados en salud y, por el contrario, el cuidador es una
persona que no requiere de una instruccion especializada en salud. Asi las
cosas, a continuacion, se explican las caracteristicas propias de cada uno de
los mencionados conceptos.

55. En cuanto al servicio de auxiliar de enfermeria, también denominado
atencion domiciliaria, se observa que: (i) constituyen un apoyo en la
realizacion de algunos procedimientos calificados en salud; (ii) se encuentra
definido en el articulo 8 numeral 6 de la Resolucion 5857 de 2018,[81 como
la modalidad extramural de prestacion de servicios de salud extra
hospitalaria, que busca brindar una solucién a los problemas de salud en el
domicilio o residencia y que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o
auxiliares del drea de la salud y la participacion de la familia. Ademads, los
articulos 26 y 65 de la Resolucion 5857 de 2018 indican que el servicio de
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enfermeria se circunscribe unicamente al ambito de la salud y procede en
casos de enfermedad en fase terminal y de enfermedad crénica, degenerativa
e irreversible de alto impacto en la calidad de vida; y (iii) este servicio se
encuentra incluido en el PBS, con la modalidad de atencion domiciliaria. Por
tanto, si el médico tratante adscrito a la EPS ordena mediante prescripcion
médica el servicio de enfermeria a un paciente, este deberd ser garantizado
sin reparos por parte de la EPS.”

Criterio que ya habia sido expuesto en la sentencia T-423 del 2019, al explicar:

“Las atenciones o cuidados especiales que pueda requerir un paciente en su
domicilio exigen verificar que: (i) en el caso de tratarse de la modalidad de
“enfermeria” se requiera de una orden médica proferida por el profesional
de la salud, ya que el juez constitucional no puede exceder su competencia
al proponer servicios fuera del dmbito de su experticia; y (ii) en casos
excepcionales derivados de las condiciones particulares del paciente, podrd
hablarse de la figura del cuidador, frente a lo que la Corte ha concluido que
se trata de un servicio que, en principio debe ser garantizado por el nticleo
familiar del paciente, pero que, en los eventos en que este nucleo se
encuentre materialmente imposibilitado para brindar el apoyo
permanente, es obligacion del Estado suplir dicha deficiencia y garantizar
la efectividad de los derechos fundamentales del afiliado. En tales casos, se
ha ordenado a las EPS suministrar cuidador para apoyar a las familias
frente a las excepcionalisimas circunstancias de sus familiares, incluso sin
tener orden médica, cuando la figura sea efectivamente requerida.”

Implica lo enunciado que se debe determinar si esos recobros realmente
correspondian a un servicio de cuidador, y por ende no requeria la persona de
contar con ninguna experticia técnica o profesional para prestar el servicio, caso
en el cual, en efecto estaba excluido del POS o PBS. O si por el contrario se trataba
de un servicio que en razon de la enfermedad o patologia, requeria de un
profesional médico que lo brindara y por ende, se habia dispuesto mediante
orden médica, caso en el cual, si estaba cubierto por el POS o PBS, acorde el
Acuerdo 008 del 2009, en cuyo Anexo 2, establece dentro del listado de
procedimientos con el Nimero 4320, C6digo 890105 la atencién domiciliaria por

enfermeria.

Siendo asi, al proceder a analizar la Sala que servicios médicos fueron prestados

por Auxiliares de Enfermeria o Enfermeros, acorde la orden médico tratante, se

17



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

corrobora que las mismas corresponden de forma exclusiva a 36 recobros, pues
los restantes, no cumplen con los requisitos enunciados. Estos 36 recobros serian

los siguientes:

No Radicado identificacion Nombre Servicio Valor de OBSERVACION
Fosyga Ndmero Recobro
1| 105112655 91523381 | CARDENAS | AUXILIAR | $2.831.400 | Paciente
CORZO DE CARDENAS
GERMAN ENFERME CORZO
AUGUSTO [RIA GERMAN
CUIDADO AUGUSTO a
R quien su médico
DOMICILI tratante le
ARIO DIA diagnostico
CIE10 R268
Otras
anormalidades de
la marchay de la
movilidad y las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DIA.
2| 105112655 91523381 | CARDENAS | AUXILIAR | $2.962.200 | Paciente
CORZO DE CARDENAS
GERMAN ENFERME CORZO
AUGUSTO [RIA GERMAN
CUIDADO AUGUSTO a
R quien su médico
DOMICILI tratante le
ARIO diagnostico
NOCHE CIE10 R268
Otras
anormalidades de
la marchay de la
movilidad y las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
CUIDADOR
DOMICILIARIO
NOCHE.
3| 105112683 58559 | TORRES AUXILIAR | $2.925.780 | Paciente
RAMOS DE TORRES
JOSE ENFERME RAMOS JOSE
GREGORIO |RIA GREGORIO a
CUIDADO quien su médico
R tratante le
DOMICILI diagnostico
ARIO DIA CIE10 1698
Secuelas de otras
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enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar

AUXILIAR DE
ENFERMERIA
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DIA.
4| 105112683 58559 | TORRES AUXILIAR | $3.060.940 | Paciente
RAMOS DE TORRES
JOSE ENFERME RAMOS JOSE
GREGORIO |RIA GREGORIO a
CUIDADO quien su médico
R tratante le
DOMICILI diagnostico
ARIO CIE10 1698
NOCHE Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
CUIDADOR
DOMICILIARIO
NOCHE.
5| 105112696 403429 | RIVAS CUIDADO $455.000 | Paciente RIVAS
MUi;¥%.0Z DOMICILI MURNOZz
ALFONSO ARIO DIA ALFONSO a
8 HORAS quien su médico
POR tratante le
ENFERME diagnostico
RIA CIE10 N189
Insuficiencia renal
crénica, no
especificada, por
lo que considera
ordenar
CUIDADO
DOMICILIARIO
DIA 8 HORAS
POR
ENFERMERIA.
6| 105112697 | 1007016691 | VILLEGAS |CUIDADO | $2.923.380 | Paciente
CUCALON R VILLEGAS
MARIANA DOMICILI CUCALON
ARIO POR MARIANA a
AUXILIAR quien su médico
DE tratante le
ENFERME diagnostico
RIA DIA CIE10 F842
sindrome de rett,
por lo que
considera ordenar
CUIDADOR
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DOMICILIARIO
POR AUXILIAR
DE
ENFERMERIA
DIA.

~

105112700

2566719

RAMIREZ
RAMIREZ
DIOGENES

CUIDADO
R
DOMICILI
ARIO DE
ENFERME
RIA 12
HORAS

$1.892.300

Paciente
RAMIREZ
RAMIREZ
DIOGENES a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 1698
Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DE
ENFERMERIA
12 HORAS

oo

105112706

35319772

DELGADO
MONTENEG
RO LUZ
STELLA

CUIDADO
R
DOMICILI
ARIO POR
AUXILIAR
DE
ENFERME
RIA DIA

$2.925.780

Paciente
DELGADO
MONTENEGRO
LUZ STELLA a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 1694
Secuelas de
accidente vascular
encefalico, no
especificado
como
hemorragico o
isquémico, por lo
que considera
ordenar
CUIDADOR
DOMICILIARIO
POR AUXILIAR
DE
ENFERMERIA
DIA.

©

105112706

35319772

DELGADO
MONTENEG
RO LUZ
STELLA

CUIDADO
R
DOMICILI
ARIO POR
AUXILIAR
DE
ENFERME
RIA
NOCHE

$3.060.940

Paciente
DELGADO
MONTENEGRO
LUZ STELLA a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 1694
Secuelas de
accidente vascular
encefalico, no
especificado
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como
hemorragico o
isquémico, por lo
gue considera
ordenar
CUIDADOR
DOMICILIARIO
POR AUXILIAR
DE
ENFERMERIA
NOCHE.

10

105112729

1426128

MOSQUERA
CHAUX
ALVARO

CUIDADO
R
DOMICILI
ARIO DE
ENFERME
RIA 24
HORAS

$3.369.500

Paciente
MOSQUERA
CHAUX
ALVARO a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 1698
Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DE
ENFERMERIA
24 HORAS

11

105112730

20519354

QUIJANO
DE CASTRO
ALICIA
RITA
JOSEFINA

CUIDADO
R
DOMICILI
ARIO DE
ENFERME
RIA 24
HORAS

$3.371.800

Paciente
QUIJANO DE
CASTRO
ALICIARITA
JOSEFINA a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 1698
Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DE
ENFERMERIA.

12

105112733

1065442271

PENAGOS
SARRIA
NATALIA

CUIDADO
R DE
ENFERME
RIA POR
24 HORAS

$2.973.600

Paciente
PENAGOS
SARRIA
NATALIA a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 R620
Retardo en
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desarrollo, por lo
gue considera

ordenar
CUIDADOR DE
ENFERMERIA.
13| 105112788 35319772 | DELGADO | AUXILIAR | $2.923.380 | Paciente
MONTENEG | DE DELGADO
RO LUZ ENFERME MONTENEGRO
STELLA RIA DIA LUZ STELLA a
CUIDADO quien su médico
R tratante le
DOMICILI diagnostico
ARIO CIE10 1698
Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
DIA CUIDADOR
DOMICILIARIO
14| 105112788 35319772 | DELGADO | AUXILIAR | $3.060.940 | Paciente
MONTENEG | DE DELGADO
RO LUZ ENFERME MONTENEGRO
STELLA RIA LUZ STELLA a
NOCHE quien su médico
CUIDADO tratante le
R diagnostico
DOMICILI CIE10 1698
ARIO Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA.
15| 105112798 21104645 | ORJUELA AUXILIAR | $2.073.960 | Paciente
DEVEGA DE ORJUELA
EVANGELI |ENFERME DEVEGA
NA RIA DIA EVANGELINA
CUIDADO a quien su médico
R tratante le
DOMICILI diagnostico
ARIO CIE10 1698
Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no

especificadas, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
DIA CUIDADOR
DOMICILIARIO.
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16| 105112798 21104645 | ORJUELA | AUXIIIAR | $2.172.280 | Paciente
DEVEGA DE ORJUELA
EVANGELI |ENFERME DEVEGA
NA RIA EVANGELINA
NOCHE a quien su médico
CUIDADO tratante le
R diagnostico
DOMICILI CIE10 1698
ARIO Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
AUXIIIAR DE
ENFERMERIA
NOCHE
CUIDADOR
DOMICILIARIO.
17| 105112801 | 1010112156 | VALDERRA | AUXILIAR | $2.923.380 | Paciente
MA DE VALDERRAMA
POVEDA ENFERME POVEDA
PAULA RIA DIA PAULA
YERALDIN | CUIDADO YERALDINNY a
NY R quien su médico
DOMICILI tratante le
ARIO diagnostico
CIE10 G934
Encefalopatia no
especificada, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
DIA CUIDADOR
DOMICILIARIO.
18| 105112801 | 1010112156 | VALDERRA | AUXILIAR | $3.060.940 | Paciente
MA DE VALDERRAMA
POVEDA ENFERME POVEDA
PAULA RIA PAULA
YERALDIN | NOCHE YERALDINNY a
NY CUIDADO quien su médico
R tratante le
DOMICILI diagnostico
ARIO CIE10 G934
encefalopatia no
especificada, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
19| 105112810 59705801 | ALVAREZ | CUIDADO | $1.413.600 | Paciente
RIVERA R ALVAREZ
MARIA DOMICILI RIVERA MARIA
EUGENIA | ARIO DE EUGENIA a
ENFERME quien su médico
RIA 6 tratante le
HORAS diagnostico
CIE10 T913
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Secuelas de
traumatismo de la
medula espinal,
por lo que
considera ordenar
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DE
ENFERMERIA.

20

105112818

25255245

RAMIREZ
DE
DELGADO
ELVIRA

CUIDADO
R
DOMICILI
ARIO DE
ENFERME
RIA 24
HORAS

$2.815.000

Paciente
RAMIREZ DE
DELGADO
ELVIRA aquien
su médico tratante
le diagnosticé
CIE10 F019
Demencia
vascular, no
especificada, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DE
ENFERMERIA.

21

105112819

25585416

HERRERA
DECABANA
CARMEN

CUIDADO
R DE
ENFERME
RIA 12
HORAS

$1.437.600

Paciente
HERRERA
DECABANA
CARMEN a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 1698
Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR DE
ENFERMERIA
12 HORAS.

22

105112821

25585416

HERRERA
DECABANA
CARMEN

CUIDADO
R DE
ENFERME
RIA 12
HORAS

$1.299.600

Paciente
HERRERA
DECABANA
CARMEN a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 1698
Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR DE
ENFERMERIA.
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23| 105112822 25585416 | HERRERA | CUIDADO | $1.299.600 | Paciente
DECABANA |R DE HERRERA
CARMEN ENFERME DECABANA
RIA 12 CARMEN a
HORAS quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 1698
Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR DE
ENFERMERIA.
24| 105112912 25255245 | RAMIREZ | CUIDADO | $3.437.080 | Paciente
DE R RAMIREZ DE
DELGADO |DOMICILI DELGADO
ELVIRA ARIO DE ELVIRA aquien
ENFERME su medico tratante
RIA 24 le diagnosticé
HORAS CIE10 FO3X, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DE
ENFERMERIA
24.
25| 105112914 2566719 | RAMIREZ | CUIDADO | $2.310.603 | Paciente
RAMIREZ R RAMIREZ
DIOGENES | DOMICILI RAMIREZ
ARIO DE DIOGENES a
ENFERME quien su médico
RIA 12 tratante le
HORAS diagnostico
CIE10 G825
Cuadriplejia, no
especificada, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DE
ENFERMERIA
12 HORAS.
26| 105112916 29275130 | SCHNEIDER | CUIDADO | $3.421.680 | Paciente
DE R SCHNEIDER DE
GIRALDO DOMICILI GIRALDO
ROSALBA ARIO DE ROSALBA a
ENFERME quien su médico
RIA 24 tratante le
HORAS diagnostico
CIE10 FO09

Demencia en la
enfermedad de
Alzheimer, no

especificada
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(930.9), por lo
gue considera
ordenar
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DE
ENFERMERIA.

27

105112926

25250020

DELGADO
DE DORIA
FILOMENA

CUIDADO
R DE
ENFERME
RIAPOR 6
HORAS

$740.500

Paciente
DELGADO DE
DORIA
FILOMENA a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIEL10 J449
Enfermedad
pulmonar
obstructiva
crénica, no
especificada, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR DE
ENFERMERIA.

28

105113249

25250020

DELGADO
DE DORIA
FILOMENA

CUIDADO
R DE
ENFERME
RIA POR 6
HORAS

$740.500

Paciente
DELGADO DE
DORIA
FILOMENA a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 N189
Insuficiencia renal
crénica, no
especificada, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR DE
ENFERMERIA.

29

105624827

1065442271

PENAGOS
SARRIA
NATALIA

CUIDADO
R DE
ENFERME
RIA POR
24 HORAS

$2.517.600

Paciente
PENAGOS
SARRIA
NATALIA a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 R620
Retardo en
desarrollo, por lo
que considera
ordenar
CUIDADOR DE
ENFERMERIA.

30

105624828

25250020

DELGADO
DE DORIA
FILOMENA

CUIDADO
R DE
ENFERME
RIA POR 6
HORAS
DIA

$740.500

Paciente
DELGADO DE
DORIA
FILOMENA a
quien su médico
tratante le
diagnostico
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CIE10 N189
Insuficiencia renal
crénica, no
especificada, por
lo que considera
ordenar
CUIDADOR DE
ENFERMERIA.

31

105456699

41518669

SUAREZ DE
DURAN
MARIA
TERESA

AUXILIAR
DE
ENFERME
RIA
CUIDADO
R
DOMICILI
ARIO DIA

$2.737.020

Paciente
SUAREZ DE
DURAN MARIA
TERESA a quien
su médico tratante
le diagnosticé
CIE10 1698
Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
CUIDADOR
DOMICILIARIO.

32

105456699

41518669

SUAREZ DE
DURAN
MARIA
TERESA

AUXILIAR
DE
ENFERME
RIA
CUIDADO
R
DOMICILI
ARIO
NOCHE

$2.863.460

Paciente
SUAREZ DE
DURAN MARIA
TERESA a quien
su médico tratante
le diagnostico
CIE10 1698
Secuelas de otras
enfermedades
cerebrovasculares
y de las no
especificadas, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
CUIDADOR
DOMICILIARIO
NOCHE.

33

105456721

1010112156

VALDERRA
MA
POVEDA
PAULA
YERALDIN
NY

AUXILIAR
DE
ENFERME
RIA
CUIDADO
R
DOMICILI
ARIO DIA

$2.831.400

Paciente
VALDERRAMA
POVEDA
PAULA
YERALDINNY a
quien su médico
tratante le
diagnostico
CIE10 G934
encefalopatia no
especificada, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
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CUIDADOR
DOMICILIARIO
DIA.
34| 105456721 | 1010112156 | VALDERRA | AUXILIAR | $2.962.200 | Paciente
MA DE VALDERRAMA
POVEDA ENFERME POVEDA
PAULA RIA PAULA
YERALDIN | CUIDADO YERALDINNY a
NY R quien su médico
DOMICILI tratante le
ARIO diagnostico
NOCHE CIE10 G934
encefalopatia no
especificada, por
lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
CUIDADOR
DOMICILIARIO
NOCHE.
35| 105456722 | 1001218427 | MEDINA AUXILIAR | $2.831.400 | Paciente
CHAPARRO | DE MEDINA
JUAN ENFERME CHAPARRO
FELIPE RIA JUAN FELIPE a
CUIDADO quien su médico
R tratante le
DOMICILI diagnostico
ARIO DIA CIE10 G808
Otros tipos de
paralisis cerebral
infantil, por lo
que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
CUIDADOR
DOMICILIARIO
DIA.
36| 105456807 2224204 | ORDONEZ | AUXILIAR | $2.737.020 | Paciente
HERNANDE | DE ORDONEZ
ZHECTOR |ENFERME HERNANDEZ
RIA HECTOR a quien
CUIDADO su médico tratante
R le diagnosticd
DOMICILI CIE10 G20X , por
ARIO DIA lo que considera
ordenar
AUXILIAR DE
ENFERMERIA
CUIDADOR.

Por manera que no seria 53 recobros NO POS o PBS, pendientes de pago, sino 58,

por valor de $164.560.693, que corresponden a los siguientes:
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No | Radica | item Numero de Nombre Servicio Valor de
do identificacion Recobro
Fosyga
1| 1051126 1 37794621 | PEREZ SALOME | CUIDADOR $2.626.400,00
50 DOMICILIARIO 24
HORAS
2| 1051126 1| 1097108369 | HERRERA CUIDADOR $1.407.000,00
57 ARGUELLO DOMICILIARIO 12
THOMAS HORAS
SANTIAGO
3| 1051126 1 27911142 | PEREZ DE CUIDADOR PRIMARIO | $3.631.200,00
61 QUINTERO IRMA | DOMICILIARIO 24
SOFIA HORAS
4 | 1051126 1| 1110542952 |RUBIO MURCIA | CUIDADOR $3.600.000,00
65 DANIEL DOMICILIARIO 12
FERNANDO HORAS
5 | 1051126 1 41316829 | SIERRA CUIDADOR $2.679.000,00
86 BUITRAGO DOMICILIARIO 24
BEATRIZ HORAS
6 | 1051126 1| 1110542952 |RUBIO MURCIA | CUIDADOR 12 HORAS $3.720.000,00
93 DANIEL
FERNANDO
7 [ 1051127 1 26915363 | PENARANDA CUIDADOR $4.671.041,00
03 PEREZ TERESA DE | DOMICILIRIO
JESUS
g | 1051127 1 27758462 | IBANEZ ATENCION CUIDADOR | $3.097.600,00
05 DETRIGOS ANA | DOMICILIARIO LAS 24
LUCIA HORAS
9 [ 1051127 1 37814124 | OSORIO CUIDADOR 24 HORAS $7.440.000,00
20 GUERRERO
CECILIA
10 | 1051127 1 2306129 | VARGAS CUIDADOR $1.410.000,00
21 GONZALEZ JOSE | DOMICILIARIO 12
MARIA HORAS DIA
11 | 1051127 1 38980177 | PADILLA CUIDADOR $4.340.000,00
73 VILLADIEGO DOMICILIARIO 12
CARMEN CECILIA | HORAS
12 [ 1051128 1 37794621 | PEREZ SALOME | CUIDADOR $46.900,00
08 DOMICILIARIO 12
HORAS
13 [ 1051128 2 37794621 | PEREZ SALOME | CUIDADOR $2.814.000,00
08 DOMICILIARIO 24
HORAS
14 | 1051128 1| 1065442271 | PENAGOS SARRIA | CUIDADOR $2.877.600,00
13 NATALIA DOMICILIARIO POR 24
HORAS
15 | 1051128 1 2924111 | JIMENEZ CUIDADOR $2.876.632,00
3 VALLECILLA LUIS | DOMICILIARIO 12
ENRIQUE HORAS
16 | 1051128 1 31235868 | CARMONA CUIDADOR $2.879.032,00
36 CASTAi;%0 ROSA | DOMICILIARIO 12
MARIA HORAS
17 | 1051128 1 41315437 | LOPEZ MAYOR CUIDADOR $2.854.132,00
38 STELLA DOMICILIARIO 12
HORAS
18 | 1051129 1 17012320 | QUINCHE CUIDADOR $2.923.380,00
22 VASQUEZ DOMICILIARIO DIA

NESTOR WILLIAM
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19 | 1051129 2 17012320 | QUINCHE CUIDADOR $3.060.940,00
22 VASQUEZ DOMICILIARIO NOCHE
NESTOR WILLIAM
20 | 1051129 1 91523381 | CARDENAS CUIDADOR $2.925.780,00
24 CORZO GERMAN | DOMICILIARIO DIA
AUGUSTO
21 [ 1051129 2 91523381 | CARDENAS CUIDADOR $3.060.940,00
24 CORZO GERMAN | DOMICILIARIO NOCHE
AUGUSTO
22 | 1051129 1 17012320 | QUINCHE CUIDADOR $2.826.600,00
25 VASQUEZ DOMICILIARIO DIA
NESTOR WILLIAM
23 [ 1051129 2 17012320 | QUINCHE CUIDADOR $2.962.200,00
25 VASQUEZ DOMICILIARIO NOCHE
NESTOR WILLIAM
24 | 1051129 1 27913067 | CASTILLO BUENO | CUIDADOR $2.925.780,00
89 ISABEL DOMICILIARIO DIA
25 | 1051129 2 27913067 | CASTILLO BUENO | CUIDADOR $3.060.940,00
89 ISABEL DOMICLIARIO NOCHE
26 | 1051129 1 2207210 | CHACON PRADA | CUIDADOR $2.925.780,00
92 JORGE ERNESTO | DOMICILIARIO DIA
27 | 1051129 2 2207210 | CHACON PRADA | CUIDADOR $3.060.940,00
92 JORGE ERNESTO | DOMICLIARIO NOCHE
28 | 1051130 1 37814124 | OSORIO CUIDADOR $8.680.000,00
15 GUERRERO DOMCIILIARIO 24
CECILIA HORAS
29 | 1051130 1| 1110542952 | RUBIO MURCIA | CUIDADO ATENCION $4.340.000,00
- DANIEL DOMICILIARIA POR
FERNANDO CUIDADOR 12 HORAS
30 | 1051130 1 13810790 | ROMAN CUIDADOR $2.905.400,00
22 GONZALEZ JOSE | DOMICILIARIO 24
ANTONIO HORAS
31 | 1051130 1 91523381 | CARDENAS CUIDADOR $2.925.780,00
8 CORZO GERMAN | DOMICILIARIO DIA
AUGUSTO
32 | 1051130 2 91523381 | CARDENAS CUIDADOR $3.060.940,00
8 CORZO GERMAN | DOMICLIARIO NOCHE
AUGUSTO
33 | 1051130 1 27938616 | AFANADOR CUIDADOR $2.925.780,00
[ DEGUTIERREZ DOMICILIARIO DIA
JOSEFINA
34 | 1051130 2 27938616 | AFANADOR CUIDADOR $3.060.940,00
[ DEGUTIERREZ DOMICLIARIO NOCHE
JOSEFINA
35 | 1051130 1 26742367 | RAMIREZ DE CUIDADOR $2.642.640,00
81 ARANZALEZ DOMICILIARIO DIA
NUBIA DEL
CARMEN
36 | 1051130 2 26742367 | RAMIREZ DE CUIDADOR $2.764.720,00
81 ARANZALEZ DOMICLIARIO NOCHE
NUBIA DEL
CARMEN
37 | 1056247 1 24442887 | HAMBRA DE RUIZ | CUIDADOR PRIMARIO | $2.700.000,00
39 MARIA LYRA
38 | 1056247 1 27758462 | IBANEZ CUIDADOR $2.997.600,00

40

DETRIGOS ANA

LUCIA

DOMICILIARIO LAS 24
HORAS

30




Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

39 | 1056248 6488412 | CARDONA CUIDADOR $1.393.080,00
20 CORREA RUBIEL | DOMICILIARIO 12
HERNANDO HORAS
40 | 1056248 19082336 | TALERO DAZA CUIDADOR $1.368.180,00
21 LUIS ENRIQUE DOMICILIARIO 12
HORAS
41 | 1056248 38441142 | SANCHEZ DE CUIDADOR $1.393.080,00
23 VALENCIA FLOR | DOMICILIARIO 12
ALBA HORAS
42 | 1056248 1114547240 |HERRERA DIAZ | CUIDADOR $1.390.680,00
25 ISSABELA DOMICILIARIO 12
HORAS
43 | 1056248 29145463 | VIEDMAN CUIDADOR $1.393.080,00
26 RODRIGUEZ IRMA | DOMICILIARIO 12
CARLINA HORAS
44 | 1056248 38951047 | REYES HERMINIA | CUIDADOR $2.786.160,00
93 DOMICILIARIO 12
HORAS
45 | 1056249 41554826 | RAMIREZ DIAZ CUIDADOR $1.439.516,00
06 MARIA DOMICILIARIO 12
CONSTANZA HORAS
46 | 1056249 25251509 | MORENO DE SERVICIO DE $2.820.000,00
07 CORTES JOSEFINA | CUIDADOR
DEL SOCORRO DOMICILIARIO 24
HORAS
47 | 1056249 29065020 | CABAL SALAS CUIDADOR $2.786.160,00
13 LEONOR DOMICILIARIO 12
HORAS
48 | 1056249 28500939 | CUELLAR DE CUIDADOR $1.393.080,00
14 LOZANO RUFINA | DOMICILIARIO 12
HORAS
49 | 1056249 29218153 | VELEZ DEALZATE | CUIDADOR $2.786.160,00
24 LIGIA DOMICILIARIO 12
HORAS
50 | 1056249 1114547240 |HERRERADIAZ | CUIDADOR $1.393.080,00
8t ISSABELA DOMICILIARIO 12
HORAS
51 | 1054567 1116790419 | REYES DUQUE SERVICIO DE $1.956.000,00
36 DANIELA MARIA | CUIDADOR
DOMICILIARIO
52 | 1054567 17012320 | QUINCHE CUIDADOR $2.737.020,00
92 VASQUEZ DOMICILIARIO DIA
NESTOR WILLIAM
53 | 1054567 17012320 | QUINCHE CUIDADOR $2.863.460,00
92 VASQUEZ DOMICLIARIO NOCHE
NESTOR WILLIAM
54 | 1054568 2207210 | CHACON PRADA | CUIDADOR $2.642.640,00
08 JORGE ERNESTO | DOMICILIARIO DIA
55 | 1054568 2207210 | CHACON PRADA | CUIDADOR $2.764.720,00
08 JORGE ERNESTO | DOMICLIARIO NOCHE
56 | 1054568 28370690 | DURAN DE CUIDADOR $2.737.020,00
09 SAAVEDRA LIVIA | DOMICILIARIO DIA
57 | 1054568 28370690 | DURAN DE CUIDADOR $2.863.460,00
09 SAAVEDRA LIVIA | DOMICLIARIO NOCHE
58 | 1054568 1116790419 | REYES DUQUE CUIDADOR $1.946.500,00
32 DANIELA MARIA | DOMICILIARIO
TOTAL $164.560.693,00
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De forma tal que la decisién de primer grado sera modificada, precisando que el
valor de las condenas lo serdan por concepto de 58 recobros que ascienden a la

suma de $164.560.693.

e. Delos intereses moratorios:

Precisado lo anterior, y descendiendo al caso en concreto, conviene recordar que
el articulo 48 constitucional permite que los particulares acompaifien al Estado
en la prestacion del servicio de salud y el ambito de la cobertura de las

contingencias relacionadas con la salud.

A suturno, en el inciso quinto del articulo 48 Superior, establece que no se podran
destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para

fines diferentes a ella.

Acorde con lo anterior, la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional ha
sostenido de manera univoca que los recursos del sistema general de seguridad
social son rentas de naturaleza parafiscal, que constituyen un instrumento para
la generacion de ingresos publicos, representadas en aquella forma de gravamen
que se establece por la ley para afectar un determinado y unico grupo social o

econdmico y que debe utilizarse en beneficio de propio grupo gravado.

Precisado lo anterior, y como quiera que lo pretendido con la presente accion es
el pago de los intereses moratorios, con ocasién del pago recobro de servicios NO
POS, hoy NO PBS, justo resulta indicar, respecto a la generacién de los intereses
en mencidon que considera la Sala que debe atenderse lo reglado por el articulo
7° del Decreto 1281 del 2002, esto es, que la entidad demandante contaba con un
término de 6 meses para la presentacion de los respectivos recobros y a partir de
dicha data la entidad, contaba con 2 meses para efectuar el respectivo pago,
transcurridos los mismos se generaria el derecho al pago de los intereses

moratorios y hasta tanto se cancele en su totalidad la obligacion.
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La Corte suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL1970-

2021, Radicacion No. 82075, del 19 de mayo de 2021, sefial6:

“De lo expuesto se concluye que no acierta la censura cuando en su
disertacién alega la improcedencia de los intereses moratorios, por no
haberse establecido un plazo para el pago de los recobros y menos si los
mismos no eran cancelados, cuando los que aqui se imponen, tienen como
fundamento la existencia de glosas infundadas, las que, dicho sea de paso, no
son controvertidas en el recurso de casacion por la entidad recurrente y, que
se itera, si dan lugar al reconocimiento de la citada sancidn, pues es el mismo
Decreto 1281 de 2002, el que en su articulo 4 los consagra en los siguientes
términos:

“El incumplimiento de los plazos previstos para el pago o giro de los recursos
de que trata este decreto, causard intereses moratorios a favor de quien
debio recibirlos, liquidados a la tasa de interés moratorio establecida para
los tributos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales. (Se subraya).

“De otra parte, es cierto que el articulo 13 del decreto en mencion,
unicamente hace alusion a los «términos para cobros o reclamaciones con
cargo a recursos del Fosyga», estableciendo para ello que «cualquier tipo de
cobro o reclamacion que deba atenderse con recursos de las diferentes
subcuentas del Fosyga deberd tramitarse en debida forma ante su
administrador fiduciario dentro de los seis meses siguientes a la generacion
o establecimiento de la obligacién de pago o de la ocurrencia del evento,
segun correspondax, sin que alli se contemple el plazo para efectuar su pago
por parte del FOSYGA, hoy ADRES.

“No obstante lo precedente, dicha omision fue superada desde la expedicion
de la Resolucion 3797 de 2004, emitida por el entonces Ministerio de la
Proteccion Social «Por la cual se reglamentan los Comités Técnico -
Cientificos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de
Solidaridad y Garantia, Fosyga por concepto de suministro de
medicamentos, no incluidos en el Plan Obligatorio de salud y, de fallos de
tutela», la que en su articulo 13, consagro lo siguiente:

“Articulo 13. Término para estudiar la procedencia y el pago de las
solicitudes recobro. El Ministerio de la Proteccién Social o la entidad que se
defina para tal efecto, deberd adelantar el estudio de la solicitud de recobro
e informar a la entidad reclamante el resultado del mismo, a mds tardar
dentro de los dos (2) meses siguientes a su radicacion.

“Como resultado del estudio, las solicitudes de recobro podrdn ser objeto de
rechazo, devolucion, aprobacion condicionada o aprobacién para pago.
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“Las solicitudes de recobro presentadas oportunamente y en debida forma,
que tengan como resultado aprobacion para pago, deberdn pagarse dentro
del plazo sefialado en el presente articulo.

“Es decir, desde dicha preceptiva se establecié el plazo, que echa de menos la
censura, dentro del cual el Fosyga efectuard el pago del recobro y, por ende,
establece la fecha de causacién de los intereses moratorios y si bien, la
mencionada Resolucién 3797 de 2004 fue posteriormente derogada por las
Resoluciones 2933 de 2006 y 3099 de 2008, esta tltima modificada por las
Resoluciones 3754y 5033 de 2008, 4377 de 2010y, 1089 y 2064 de 2011, en
todas ellas se mantuvo el plazo de pago de dos meses conforme se consagro
desde la primera Resolucion 3797 de 2004. Asi las cosas, no existe el supuesto
vacio legal que invoca la censura y menos que el Fosyga, hoy Adres, no tenga
un plazo para efectuar tales pagos.

De cara alo indicado, contrario a lo indicado en la decisidn de primer grado si hay
lugar al pago de los intereses moratorios, los cuales deberan ser cancelados, a
partir de los 2 meses siguientes a su radicacion. Por manera que se revocara la
absolucion impartida frente a este punto, para en su lugar proceder a fulminar la
respectiva condena.

Precisando que dado que se ordenara el pago de los intereses moratorios y
atendiendo a que este proceso también se analiza en el grado jurisdiccional de
consulta, se revocara la condena impartida por indexaciéon, como quiera que

ambos conceptos son excluyentes.

f. Frente alos gastos de administracion

En lo que atafie a este punto de inconformidad, se avizora que en el libelo genitor
la parte actora solicité que se fulminara condena a la pasiva por dicho concepto
en cuantia igual a $26.706.636. Destacando en la alzada que dicho monto
corresponde a los gastos en los cuales debid incurrir para obtener el recobro de

los montos que hoy se discuten.
Frente a este puntual aspecto, basta recabar en que no se alleg6 prueba alguna al

plenario que soporte el monto enunciado por la parte promotora y por tal razén,

no hay lugar a fulminar condena por este concepto.
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Argumento con el cual, se mantendra incélume la absolucién que frente a este

tema, se decidi6é en primera instancia.

g. Dela prescripcion:

Finalmente, respecto a este punto del debate, vale la pena indicar que dado que
la demanda se tuvo por no contestada, el fallador de primer grado no estaba en
la obligacion de abordar este medio exceptivo. En la medida en que el mismo no
puede ser decretado de oficio, sino que debe ser invocado por la parte convocada
a juicio, dentro de la oportunidad legal correspondiente. Tal como lo dispone el
articulo 282 del C.G.P, aplicable a los juicios laborales por remisidon expresa del

articulo 145 del Estatuto Procesal Laboral.

Como corolario de lo anterior se modificara parcialmente la decisidon de primer
grado. SIN COSTAS en esta instancia.
VI. DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL PRIMERO de la sentencia proferida el 3
de junio del 2021 por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogot3, en el
sentido CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSO DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES pagar a la EPS SANITAS,
la suma de $164.560.693, por concepto de 58 items, acorde lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: REVOCAR parcialmente el ordinal segundo de la sentencia apelada,
en lo que respecta a la absolucidn por concepto de intereses moratorios, para en
su lugar condenar a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSO DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES a reconocer a la EPS
demandante los intereses moratorios adeudados que se causaron, respecto de las
sumas adeudadas. Los cuales, deberan calcularse desde los dos meses siguientes
a la radicacion de los recobros, hasta la data efectiva del pago. Por lo anterior se

absuelve de la indexacion.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de analisis en esta

instancia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

GUERRERO OSE]JO
Magistrado

o 2.
DicapHlabero Moo S o

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN \RAF EL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105015 2019 00548 01
Demandante: CLAUDIA TERESA RAMIREZ SANDOVAL
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

AUTO:

Porvenir S.A allega poder de sustitucion, conforme al cual se le reconoce
personeria adjetiva para actuar al profesional del derecho Johana Alexandra

Duarte Herrera, identificada con C.C No 53.077.146 y T.P No 184.941.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 13 de mayo de 2021 por el

Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decisiéon adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69

del CP.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora CLAUDIA TERESA RAMIREZ SANDOVAL formulé demanda

ordinaria laboral en contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A. con la

finalidad que se declare la nulidad o ineficacia del traslado realizado del
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Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, de ahi que resulte nula o ineficaz y por consiguiente
siempre ha permanecido en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida sin solucién de continuidad, por cuanto el traslado de régimen no se

llev6 a cabo de manera libre y espontanea.

Por ende, se ordene la devoluciéon a COLPENSIONES de todas las sumas de
dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de
aportes obligatorios y rendimientos devengados durante todo el tiempo en
que dichas sumas de dinero estuvieron en poder de las administradoras; que
se le ordene a COLPENSIONES a reactivar su afiliacion considerando que para
todos los efectos legales siempre ha estado vinculado al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, recibir los aportes y rendimientos devueltos y
actualizar y corregir su historia laboral; que le ordene a las encartadas al
reconocimiento y pago de los perjuicios morales causados y que estima en la

suma de $200.000.000.

En forma subsidiaria persigue que se declare inexistente el acto mediante el
cual se trasladé del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, relacionando en el mismo

acapite las consecuenciales pretensiones relacionadas anteriormente.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones indicé que nacié el 12 de junio de 1962,
laborando a lo largo de su vida a la Pontificia Universidad Javeriana y estando
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacidn Definida por intermedio del
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES por el periodo comprendido entre los afos
de 1986 y 1999.

Que el 3 de agosto de 1999, por no recibir informacidén técnica y adecuada se
trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, suscribiendo
formulario de afiliacion con PORVENIR S.A., considerando que este régimen

era mas benéfico.
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Expuso que una vez inicié a funcionar el sistema pensional administrado por
los fondos privados de pensiones, estos comenzaron a ejercer una publicidad
muy agresiva a través de diferentes medios de comunicacién y mediante
visitas personales, sin que el asesor de entonces contara con titulo ni
formacién profesional, o con capacitacion adecuada alguna que lo acreditara
para el suministro de una informacién completa, veraz y suficiente para
adoptar la decision de trasladarse.

Que nunca se le advirtié que la pension en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad podria ser inferior a la reconocida en el Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida, no se le indic6 que eventualmente no se podria
pensionar por cuanto el capital seria insuficiente, no se le explicaron las
diferentes modalidades de pension en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, no se le advirti6 la negociacion del bono pensional, el
funcionamiento financiero del fondo privado, entre otros factores de

desinformacion.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion de todas las pretensiones.
Adujo que el traslado efectuado por la demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad en el afio de 1999 goza de plena validez, y que en lo
que atafie a la nulidad del contrato, debera ser probado en el transcurrir del

tramite procesal.

Propuso las excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho y de la
obligacion, cobro de lo no debido, la no configuracion del derecho al pago de

intereses moratorios, y declaratoria de otras excepciones.

A su turno PORVENIR S.A. expuso en su contestacion que al momento en que
la demandante se trasladé ante sus dependencias, lo efectu6 de manera
voluntaria, y recibid la asesoria suficiente que le permitieran comprender los
efectos del acto juridico celebrado, el que se hizo efectivo el 12 de octubre de
1999, oportunidad en la que recibi6 una asesoria clara, veraz y oportuna para
que tomara la decision fundamentada en elementos de juicio objetivos, tal

como lo preceptia el numeral 12 del articulo 97 del Decreto No. 663 de 1993.
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Formulé como medios exceptivos los denominados prescripcion, prescripcion
de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién y buena fe.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 13
de mayo de 2021, declaré ineficaz la afiliacion o traslado de la demandante del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de PORVENIR S.A. producida el 3 de agosto
de 1999, ordenandole a la referida PORVENIR S.A. trasladar los recursos o
sumas que obran en la cuenta individual de la actora al Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida administrado por COLPENSIONES, ordenando

a esta ultima recibir dichos recursos y reactivar la afiliacion.

Para arribar a dicha conclusion, consider6 que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP la carga probatoria de demostrar que
al momento de la afiliacion de sus afiliados, brindaron una asesoria acerca de
las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro régimen, asi como
las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los derechos pensionales
de los afiliados, informacion que no se logré probar dentro del presente asunto
por parte de PORVENIR S.A., carga probatoria que se acompasa con lo
establecido en el articulo 167 del C.G.P.

En lo que respecta al pago de los perjuicios morales, manifest6 el fallador de

instancia que no los acredito6 al tenor del ya referido articulo 167 del C.G.P.

Nego lo atinente a los gastos de administracion, bajo el entendido que de
conformidad con los postulados jurisprudenciales emanados por la Sala de
Casacidén Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se destinaron a cubrir los
riegos de invalidez y muerte de la afiliada, de ahi que si PORVENIR S.A. no
hubiese pagado las respectivas pdlizas, no habria cabida para el

reconocimiento de una prestacion.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
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Inconforme con la decision la parte demandante la apeld. Argumenté que debe
prosperar la devolucién de gastos de administracién por parte de PORVENIR
S.A., por cuanto la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia contrario a lo
expuesto por el a-quo, ha determinado que deben retornar a COLPENSIONES

en virtud a los efectos de la ineficacia del traslado.

Aduce igualmente que debe proceder la condena en costas procesales en
contra de las encartadas, dado que estas controvirtieron de manera activa el
proceso judicial a través de las contestaciones de demanda, y adicionalmente
las costas procesales tienen una consecuencia de pago por la utilizacion del
aparato jurisdiccional en los términos del articulo 305 del C.G.P., que en el

presente asunto seria a la parte vencida en juicio.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

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

traslado de régimen pensional.

De prosperar tal situacién, la Sala debera verificar si resulta procedente la
devolucion de los gastos de administracion por parte de PORVENIR S.A. con
destino a COLPENSIONES en atencion a la inconformidad de la parte

demandante en el recurso de alzada.

Finalmente si es procedente que se le imponga condena en costas procesales

en primera instancia a las demandadas.
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c. Del caso en concreto:

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

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

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

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliaciéon hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracion
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen

pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
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irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en sf mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

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

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

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

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,

se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
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beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio dltimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

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

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

prueba, que:

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

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

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliacién que efectuara la actora el 3 de agosto de 1999 a

PROVENIR S.A. (F111), formulario que, si bien refiere que la decision se adopt6
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libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcién del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confesé que se le
haya suministrado la informacién necesaria, por el contrario, fue enfatica en
destacar que la informacion que se le suministré por el asesor de PORVENIR
S.A. fue que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES se liquidaria y que por ende,
sus aportes pensionales estarian a salvo en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, sumado al hecho que la reunién de asesoria tan solo duré un
aproximado de quince minutos, aspectos por lo que la Sala puede colegir la
orfandad probatoria de la AFP en lo que atafie a una debida asesoria en la que
se ilustraran las diferencia entre uno y otro régimen pensional, asi como las

ventajas, desventajas que implicaba el traslado.

Se resalta igualmente, que tal como lo consigné la Corte Suprema de Justicia,
en la sentencia SL3202-2021, Radicacion No. 88485 del 14 de julio de 2021, se
debe tener en cuenta “la evolucién que ha tenido el deber de informacion por
parte de las Administradoras de pensiones, que resulta util para comprender, se
itera, que desde el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existio y que se
ha ido refinando, detallando y acrecentando, con el paso del tiempo, segun la

sucesion normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | [lustracion de las
informaciéon 272 de la Ley 100 de 1993 | caracteristicas, condiciones,

Art. 97, numeral 1.° del | acceso, efectos y riesgos de cada
Decreto 663 de 1993, | uno de los regimenes
modificado por el articulo | pensionales, lo que incluye dar
23 de la Ley 797 de 2003 | a conocer la existencia de un
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Disposiciones régimen de transicion y la
constitucionales relativas | eventual pérdida de beneficios
al derecho a la | pensionales
informacioén, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliado y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le conviene
y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacioén, Articulo 3.° del Decreto | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | 2071 de 2015 asesoria de los representantes
consejo y doble | Circular Externa n.° 016 | de ambos regimenes
asesoria. de 2016 pensionales.

En ese orden de ideas, no se avizora una confesion que se le haya suministrado
al actor para el afio 1999, una “llustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales”.

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de
dicha obligacion, motivo por el cual, se ajusta a derecho a la declaratoria de

ineficacia.

En lo que concierne a la absolucion de los gastos de administracion decididos
por el a-quo, habra de revocarse tal decision ya que le asiste razén a la apelante
demandante en cuanto a la procedencia de los mismos, incluidas las primas de
la seguradora, como quiera que asi lo ha adoctrinado el 6rgano de cierre,
siendo una de sus decisiones la SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de
abril de 2019, en la que dispuso:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,, esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.
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“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

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

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

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon
para que PORVENIR S.A., no verifique la devolucién de los gastos de
administracion que haya cobrado frente a la administracién de los valores ni
las primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a
COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema general de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicaciéon 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialo:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes

11
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tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencidn de no devolver esos dineros.

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

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

sentada la linea jurisprudencial de la siguiente manera:

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

“Con relacion a los efectos de la ineficacia del traslado y a la
inconformidad de Proteccién S.A., de trasladar a Colpensiones los gastos
de administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado anterior la
administradora tiene que asumir los deterioros al bien administrado,
como los gastos de administracién, pues la ineficacia se declara como
consecuencia de la conducta de la administradora por omitir brindar la
informacién al afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de aportes
obligatorios y comisiones por buen desempeno que se descuenta de su
ahorro, deduccion autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993,
subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite el
literal q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo
2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracion del
sistema general de pensiones permitirdn una comision razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente
Ley.

“En esa linea, esta Sala de casacion ha insistido en el traslado de los gastos

de administracion como efecto de la ineficacia, asi se sefialé en la
sentencia CS] SL 2877-2020:
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“[...] el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer
los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas
reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido
se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio
juridico que trasgredid las prescripciones legales, toda vez que este no
produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo
rompié tal providencia.

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

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

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

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

cuenta individual.
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De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo o6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta

improspera.

Por ultimo, frente al tema de las costas procesales alegadas por la parte
demandante, a juicio de la Sala las mismas deben prosperar en sede de primera
instancia, pues atendiendo los argumentos de alzada se puede concluir que en
efecto atendiendo los presupuestos del articulo 365 del C.G.P., claro es que
ambas encartadas fueron vencidas en juicio, de ahi que surja su

responsabilidad sobre este concepto.

Como corolario de lo anterior, se revocara de manera parcial la decisiéon de
primer grado. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se

causarorn.

V. DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR de manera parcial la sentencia proferida el 13 de mayo
de 2021 por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a PORVENIR S.A. a
trasladar con destino a COLPENSIONES los aportes pensionales, cotizaciones
o bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguna por

concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia,

14



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

contenidos en la cuenta de ahorro individual de la aqui demandante sefiora

CLAUDIA TERESA RAMIREZ SANDOVAL.
TERCERO: CONDENAR en costas procesales de primera instancia a las
demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, todo de conformidad con las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.
CUARTO: CONFIRMAR en lo restante, la decision de primer grado.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an
\ |

DIEGO FERNAND
Magistrado

@TQMQO\JQHB \\J\gﬂ%t)m f:;%jjw/; \b

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN ME{ MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105028 2020 00109 01
Demandante: JULIO CESAR NARAN]JO RODRIGUEZ
Demandado: COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
PROTECCION S.A. en contra de la sentencia proferida el 6 de julio de 2021 por

el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decision adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69

del CP.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior JULIO CESAR NARANJO RODRIGUEZ, formulé demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES y PROTECCION S.A. con la finalidad que
se declare la nulidad de la afiliacién y/o la ineficacia del traslado efectuado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, tltimo en su caso administrado por PROTECCION
S.A. y que efectuara el 2 de febrero de 1996, al existir engafio y asalto a su

buena fe induciéndolo al error y viciando su consentimiento.
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Que en virtud de lo anterior, se le ordene a PROTECCION S.A. retornarlo al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES, junto con todos los valores que hubiere recibido, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con

todos sus frutos e intereses, rendimientos y gastos de administracion.

Por ultimo, solicita que se le ordene a COLPENSIONES recibirlo como afiliado
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida sin solucién de
continuidad, mas lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra

petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que desde el 12 de junio de
1984 hasta el 30 de septiembre de 1994 estuvo afiliado al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, calenda ultima en la que se encontraba laborando para la
Universidad del Tolima, cuando los asesores de PROTECCION S.A. le

presentaron el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Que los asesores de PROTECCION S.A. realizaron una campaiia de divulgacién
sobre la nueva legislacion y a su vez realizar los respectivos traslados a dicho
fondo, de ahi que estos asesores le hubiesen manifestado que podria
pensionarse antes de la edad requerida y con una mejor mesada pensional, que
sus aportes estarian mejor resguardados en ese fondo por ser una entidad
privada con el respaldo de un grupo econémico muy poderoso, por lo que sus
aportes serian salvados ante la liquidacién del INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES.

Que no se le realiz6 una proyeccidon del monto de la mesada pensional en
comparacion con lo que podria llegar a otorgarle el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, omitieron informarle que podria retornar en cualquier momento al
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida, no le indicaron las
consecuencias del traslado, tales como la pérdida de beneficios y la afectacion

a sus derechos fundamentales.
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En ultimas, adujo que su fecha de vinculacién al Régimen de Ahorro Individual

con Solidaridad se dio en el mes de febrero de 1996.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contesté la demanda con oposicion de las pretensiones
formuladas en su contra. Adujo que el traslado del demandante con destino al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad se encuentra ajustado a
derecho de conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Ley 100 de
1993, e igualmente se trasladé de AFP, lo que significa que existié una
ratificacion en los términos consagrados en el articulo 1754 del Cédigo Civil,
como quiera que acepto las condiciones que hacen parte integral de dicho

régimen.

Precis6 que el Decreto 2241 de 2010 en su articulo 42 expresa que es un deber
legal como afiliado del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones el
estar pendientes de su estatus pensional, aspecto que el aqui demandante no

llevé a cabo.

Propuso las excepciones denominadas hecho de la victima / afiliado,
perfeccionamiento del acto inexistente, saneamiento nulidad, proteccion
sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del derecho, cobro de

lo no debido, prescripcién y caducidad, e innominada o genérica.

PROTECCION S.A. expuso en su contestacién que la afiliaciéon del demandante
ante sus dependencias se traté de un acto existente, valido, exento de vicios

del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo.

En igual sentido, argumenté que el mentado formulario de afiliacion lo
suscribié el actor en forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma
su afiliacién, acto este que tiene la naturaleza de un verdadero contrato, por
virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en cabeza de ambas
partes, voluntad que estuvo libre de presién y engafos, ya que el actor tuvo la
suficiente ilustracion para que optara por el traslado de régimen,
desvirtuandose de esta manera cualquier evento que pudiera viciar el

consentimiento.
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Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, la proyeccion pensional realizada por la parte demandante no
constituye prueba de la diferencia en el monto de la pensién, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la obligacién de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
y reconocimiento de restituciéon mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara la

nulidad y/o ineficacia de la afiliacidn por falta de causa.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida el
6 de julio de 2021 efectud la ineficacia del traslado efectuada por el
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por intermedio
de PROTECCION S.A. el dia 5 de septiembre de 1994, y en consecuencia,
declaré como afiliacién valida la del régimen de prima media con prestacion

definida administrado por COLPENSIONES.

Por consiguiente, conden6 a PROTECCION S.A. a trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de administraciéon y
seguro de invalidez y sobrevivencia contenidos en la cuenta de ahorro
individual del demandante, condenando a su vez a COLPENSIONES a reactivar
la afiliacidn en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida y actualizar

la historia laboral.

Para arribar a dicha conclusion, consideré que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP la carga probatoria de demostrar que
al momento de la afiliacion de sus afiliados, brindaron una asesoria acerca de
las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro régimen, asi como

las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los derechos pensionales
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de los afiliados, informacion que no se logro probar dentro del presente asunto

por parte de PROTECCION S.A.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision PROTECCION S.A. la apel6. Adujo encontrar
inconformidad con la condena atinente a los gastos de administracion y el

seguro previsional.

En lo que atafie a los gastos de administracion refiriéo que la deduccion del
dinero de la cuenta de ahorro individual del demandante se realiz6 como
consecuencia de una disposicion legal, por lo que se trata de comisiones ya
pagadas y causadas durante la administracion de los dineros, por lo que en el
hipotético caso en que se asuma que como entidad no realiz6é su gestion de
administracion y se ordene la devolucién de dichos conceptos a
COLPENSIONES, no deberia proceder el traslado de los aportes del
demandante junto con los rendimientos financieros, situacion que conlleva a

que lo Unico que pueda ser trasladado sean los aportes pensionales.

Que tampoco es procedente la devolucion del seguro previsional, toda vez que
de manera mensual se descontd de la cuenta de ahorro individual,
solucionandose a una aseguradora para que en el evento de presentarse el
siniestro de invalidez y muerte, esta pagara una suma adicional para que se
financiaran esas pensiones, de ahi que se encuentre imposibilitada de recobrar

ese rubro y remitirselo a COLPENSIONES.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtio6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

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

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

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

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

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién
de régimen, el legislador previ6 en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacidn, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposiciéon de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha
afiliacién es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia el
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadido de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, taly
como lo establecio la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

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

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

el derecho en sf mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

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

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

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

desde un inicio ha existido”.

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

de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
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consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

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

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

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

prueba, que:

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

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

referido.
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Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliacién que efectuara el actor el 5 de septiembre de 1994 a
PROTECCION S.A. (Fl. 132), formulario que, si bien refiere que la decisién se
adoptd libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado
la informacioén oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiterd la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacién se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte el accionante no confesé que se le
haya suministrado la informacién necesaria, por el contrario, siempre
manifestd la carencia de la misma, siendo enfatico en destacar que lo inico que
le manifestaron los asesores de ese entonces era que el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES se liquidaria y por ende su posible prestacion pensional

podia llegara perderse.

Lo anterior se acompasa con el hecho que la Representante Legal de
PROTECCION S.A. manifesté en su interrogatorio de parte que la tnica
documentacién con la que cuenta la entidad es el formulario de afiliaciéon del
demandante, aspectos por lo que la Sala puede colegir la orfandad probatoria
de la AFP en lo que atafie a una debida asesoria y buen consejo para con el
demandante, en la que se ilustraran las consecuencias normativas entre uno y

otro régimen pensional, asi como las ventajas y desventajas de los mismos.

Ahora bien, vale la pena advertir que como lo enfatiz6 la falladora de instancia,
si bien dentro del plenario obra un documento suscrito por el demandante el
15 de noviembre de 2007 denominado “REASESORIA PENSIONAL”, donde se
consigné: “DESPUES DE REALIZAR LA REASESORIA, EL SENOR NO TOMO LA
DECISION. POR LO TANTO, SE PASO EL PLAZO Y AHORA EL SENOR DESEA
CONTINUAR EN PROTECCION”, esta documental no puede ser atendida como

una asesoria ajustada a derecho en atencion de las directrices
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jurisprudenciales, en tanto, es palmario que el deber de informacién debi6
acreditarse desde el preciso instante en que el afiliado de traslad6 y no en
tiempo posterior, por lo que no puede entenderse corregida una falencia con
mas de doce afios posteriores al momento en que se le debié suministrar una

adecuada informacién al sefior JULIO CESAR NARANJO RODRIGUEZ.

Otro aspecto a resaltar, es el hecho que PROTECCION S.A. allegé con su
contestacion un documento con destino al demandante adiado el 21 de
noviembre de 2018 donde se le indica que se le reconoceria una pension de
vejez a partir del 12 de noviembre de 2018, el cual no se ajusta a la realidad
procesal, ya que como se desprende del mismo, de una parte no goza de
suscripcién de aceptacion por el sefior JULIO CESAR NARANJO RODRIGUEZ, y
por otra, la historia laboral allegada por PROTECCION advierte a la Sala que el
demandante en la actualidad continua realizando cotizaciones a pension,
sumado al hecho que fue muy claro el actor en sefialar en su interrogatorio de
parte que no aceptd prestacion alguna por cuanto su pension se disminuiria en
una proporcion notoria; circunstancia por la cual, lo aqui expuesto reafirma
mas aun la postura de concluir la falta de informacién de PROTECCION S.A. al

momento del traslado del actor.

Se resalta igualmente, que tal como lo consigné la Corte Suprema de Justicia,
en la sentencia SL3202-2021, Radicacion No. 88485 del 14 de julio de 2021, se
debe tener en cuenta “la evolucion que ha tenido el deber de informacién por
parte de las Administradoras de pensiones, que resulta util para comprender, se
itera, que desde el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existio y que se
ha ido refinando, detallando y acrecentando, con el paso del tiempo, segun la

sucesion normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informaciéon
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustracién de las
informaciéon 272 de la Ley 100 de 1993 | caracteristicas, condiciones,
Art. 97, numeral 1.° del | acceso, efectos y riesgos de cada
Decreto 663 de 1993, | uno de los regimenes

modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003

pensionales, lo que incluye dar
a conocer la existencia de un

Disposiciones régimen de transicion y la
constitucionales relativas | eventual pérdida de beneficios
al derecho a la | pensionales
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informacioén, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliado y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia o
recomendaciéon al  afiliado
acerca de lo que mas le conviene
y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacioén, Articulo 3.° del Decreto | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | 2071 de 2015 asesoria de los representantes
consejo y doble | Circular Externa n.° 016 | de ambos regimenes
asesoria. de 2016 pensionales.

En ese orden de ideas, no se avizora una confesion que se le haya suministrado
al actor para el afio 1994, una “llustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales”.

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de
dicha obligacion, motivo por el cual, se ajusta a derecho a la declaratoria de
ineficacia, lo que ademas apareja la devolucion de todos los saldos existentes
en la cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y
las primas de la seguradora, tal como la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, refirié en sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del
10 de abril de 2019:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

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

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon
para que PROTECCION S.A., no verifique la devolucién de los gastos de
administracion que haya cobrado frente a la administracién de los valores ni
las primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a
COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema general de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicaciéon 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialo:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza ptblica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencion de no devolver esos dineros.
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“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional
supone que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con
la cual se va a financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

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

sentada la linea jurisprudencial de la siguiente manera:

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

“Con relacion a los efectos de la ineficacia del traslado y a la
inconformidad de Proteccion S.A., de trasladar a Colpensiones los gastos
de administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado anterior la
administradora tiene que asumir los deterioros al bien administrado,
como los gastos de administracion, pues la ineficacia se declara como
consecuencia de la conducta de la administradora por omitir brindar la
informacién al afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de aportes
obligatorios y comisiones por buen desempeno que se descuenta de su
ahorro, deduccidn autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993,
subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite el
literal q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo
2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracion del
sistema general de pensiones permitirdn una comision razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente
Ley.

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

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

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

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

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

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

cuenta individual.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo o6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la

exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la

14



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta

impréspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 6 de julio de
2021 por el Juzgado Veintiocho Laboral Transitorio del Circuito de Bogota de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

™~
DIEGO FERNAND
Magistrado

—_—

Dicapioberio Morsyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN ENO VARGAS
Magistrado Ma istrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral: 110013105014 2017 00524 01
Demandante: AMPARO SIERRA ROSALES
Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR
S.A.,, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral del

Circuito de Bogota el 18 de mayo del 2021.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES por cuanto las pretensiones fueron adversas a sus
intereses, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y de

la S.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora AMPARO SIERRA ROSALES formulé demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. con el objeto que se declare la
nulidad de la afiliacion a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A realizado el 24 de abril del 2000, a través del cual se
traslad6 del Régimen de Prima Media con Prestacidon Definida al Régimen de
Ahorro Individual con solidaridad, y se declare valida y vigente la afiliacion de

la demandante a COLPENSIONES.
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En consecuencia, se condene a COLPENSIONES a recibir nuevamente a la
demandante y a PORVENIR S.A. a liberar de sus bases de datos ala demandante.
Asi mismo, peticioné se condene a lo que resulte probado en uso de las

facultades ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que naci6 el 30 de marzo de
1961, e inici6 su vida laboral en la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR,
afiliandose por primera vez al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
en mayo de 1994. Precisa que contintio cotizando hasta el 24 de abril del 2000,

data en la cual se trasladé a PORVENIR S.A.

Agrega que el traslado se generd teniendo en cuenta que el asesor de PORVENIR
S.A le indic6 que podria pensionarse en cualquier tiempo y que el monto de la
pension seria superior que en COLPENSIONES; sin embargo, omiti6 explicarle
el monto del capital que debia tener para acceder a la prestacion econdmica con

renta vitalicia o retiro programado.

El 28 de junio del 2017, la demandante acreditaba un total de 1128 semanas,
con un capital acumulado de $128.494.779; con oficio del 28 de junio d 2017, la
AFP le hizo una proyeccion, acorde a la cual el monto de su pensién seria de
$737.717, data para la cual en tendria derecho a una mesada pensional de

$3.512.489.

Conforme lo anterior, mediante formulario de No 2017 _6131765 del 13 de

junio de 2017 solicito el traslado de régimen pero el mismo fue denegado.

En audiencia del 16 de agosto del 2019, se dispone la integracion de la litis con

la AFP PROTECCION S.A.
1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
COLPENSIONES al momento de contestar la demanda, se opuso a todas y cada

una de las pretensiones, por cuanto estima que no es procedente la nulidad del

traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
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Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez que presenté solicitud de traslado
de régimen cuando le faltaban menos de 10 aflos para adquirir al estatus
pensional, por razon por lo cual debe seguir afiliada a la AFP PORVENIR S.A., de
conformidad con el articulo 22 de laley 797 del 2003.

Propuso como medios exceptivos los que denominé inexistencia de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, imposibilidad

juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y la genérica.

A su turno PORVENIR S.A. se opone a las pretensiones, en tanto estima que es
improcedente la solicitud de ineficacia o nulidad de la afiliacién, al no existir
vicio alguno en el consentimiento expresado por la demandante al momento del
surgimiento del acto juridico de la afiliacion a la AFP. Por el contrario, estan
dados todos los requisitos de ley para la validez de la seleccion de régimen

realizada por la demandante.

Propone como medios exceptivos los que denomina prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de la obligacién, buena fe, prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, la genérica, inexistencia de algun vicio del

consentimiento y debida asesoria del fondo.

PROTECCION S.A. por su parte se opuso a las pretensiones refiriendo que el
traslado de régimen se trata de un acto juridico existente, valido, exento de

vicios del consentimiento y cualquier fuerza para realizarlo.

Propuso como medios exceptivos los que denominé inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones, la genérica

y reconocimiento de restituciones mutuas en favor de la AFP.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida el 18
de mayo del 2021, declaré ineficaz el acto de traslado que suscribi6 la
demandante AMPARO SIERRA GONZALEZ al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A., declarando
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como consecuencia, que ningun efecto juridico surtio6 el traslado, por lo que
permanece afiliada al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida
administrado por COLPENSIONES. Ordené a la AFP PROTECCION S.A. a
trasladar el saldo total de la cuenta de ahorro individual, sin descontar los

gastos de administracion.

Para arribar a dicha conclusion el a-quo senala que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha trazado una s6lida linea jurisprudencial sobre una serie
de deberes que les asiste a los fondos de pensiones, relacionados con el deber
de informacidn, entre otras, en las sentencias de radicado 31989 del 9 de
septiembre del 2008 y la SL 4373 del 2020, aludiendo que dicho precedente
tiene sustento en la medida que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, dispuso que cualquier elecciéon que se realice debe ser absolutamente
libre y voluntaria, debiéndose suministrar la asesoria que permita el ejercicio
de lalibertad informada, cuya inobservancia trae distintas consecuencias, como

lo es la ineficacia de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

Por otro lado, considera que si bien es cierto, para el afio de 1995 data del
traslado de la actora al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, aiin no
se habia expedido ni el régimen de proteccidn al consumidor financiero, ni se
habia dictado la Ley 795 de 2013 o el Decreto 2071 del 2015, ello no puede ser
indicativo de que para aquel momento no existiera el deber de informacion,
teniendo en cuenta que para ese periodo estaban vigentes diferentes
disposiciones normativas como la Ley 100 de 1993 y el Decreto 663 de 1993, al
igual los postulados constitucionales de buena fe y confianza legitima en las

relaciones negociales.

Respecto al caso concreto, indica que las AFP, no allegaron prueba alguna que
de fe del cumplimiento del deber de informacidn, teniendo en cuenta que en
este tipo de procesos la carga probatoria esta en cabeza de la AFP demandada,
asi concluy6 que hubo una omisidn injustificada de dicho fondo de pensiones,
en tanto tampoco se puede acreditar la observancia de su obligacidon por medio
de la suscripcién del formulario de afiliacion, pues ese tipo de documentos no
tienen la capacidad de llevar al juez al convencimiento, ni de cual fue la
informacion suministrada ni la calidad de la misma al momento de realizar el

traslado de régimen pensional, por ende accedi6 a lo pretendido en la demanda.
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I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision del a-quo PORVENIR S.A. sustenta la alzada en que
cumplié con las obligaciones vigentes para la fecha del traslado, las cuales tan
solo exigia el diligenciamiento del formulario en el cual el afiliado expresaba su
voluntad de afiliacion. Luego fue una decision libre y voluntaria que se ha

ratificado con el transcurso del tiempo.

Precisa que en su momento brindé una asesoria oportuna y no falt6 a su deber
de informacidon, pese a lo cual la decisidon implica la obligacién de aportar
documentos que no eran exigidos para la data del traslado, acorde la Ley 100
de 1993 y los Decretos reglamentarios, normativas que si bien establecen la
obligacion de suministrar la informacién, la misma puede cumplirse de forma

verbal.

Por otro lado, indica que no es factible ordenar la devolucion de los gastos de
administracion, pues estos también se generan en el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, aunado a ello que no hacen parte de la pension y por
ende si estan sujetos a la prescripcion. Luego los tnicos dineros a retornar

serian las cotizaciones mas sus rendimientos.
Asi, se debe declarar la prescripcion de gastos de administracion, primas de
aseguramiento y rendimientos, pues estos no tienen las caracteristicas de las
cotizaciones.
IV. CONSIDERACIONES:
a. Tramite de segunda instancia:
Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

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

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

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

la aceptacion de las condiciones propias de este.

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

sentencia SL19447-2017, Radicacién No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las

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

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

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

de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a
la obligacion de brindar informacién, concluy6 que “Segtin se pudo advertir del
anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacioén de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde

un inicio ha existido”.

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

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

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

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

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

prueba, que:

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

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

ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto
el formulario de afiliacién de la demandante a DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A.,
el 4 de enero de 1997 y a PORVENIR S.A del 24 de abril del 2000 (F1 145),
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formularios que si bien refieren que la decision se adopt6d libre y
voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiteré la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida, “Desde
la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la
suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo,

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

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confes6 que se le
haya suministrado la informacion. Por el contrario, manifesté que el dia de la
afiliacion a DAVIVIR el 4 de enero de 1997, se limit6 a firmar el formulario de
afiliacién, del cual no le fue entregada copia, ni se comunicaron a efectos de
presentar extractos. Asi mismo, indica que PORVENIR S.A tampoco le dieron

una asesoria completa.

Tal como lo consigné la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SL3202-2021,
Radicacion No. 88485 del 14 de julio de 2021, se debe tener en cuenta “la
evolucion que ha tenido el deber de informacién por parte de las Administradoras
de pensiones, que resulta ttil para comprender, se itera, que desde el comienzo de
funcionamiento del Sistema éste existio y que se ha ido refinando, detallando y

acrecentando, con el paso del tiempo, segun la sucesion normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan alas | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informaciéon
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustracion de las caracteristicas,
informacién 272 delaLey 100 de 1993 | condiciones, acceso, efectos y

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,

riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que

modificado por el articulo | incluye dar a conocer la
23 delaley 797 de 2003 | existencia de un régimen de
Disposiciones transicion y la eventual pérdida

constitucionales relativas
al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos

de beneficios pensionales
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laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliado y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | 2071 de 2015 asesoria de los representantes
consejo y doble | Circular Externan.° 016 de | de ambos regimenes
asesoria. 2016 pensionales.

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

beneficios pensionales”.

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de
dicha obligacién, motivo por el cual, se ajusta a derecho a la declaratoria de
ineficacia, lo que ademas apareja la devolucién de todos los saldos existentes en
la cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y las
primas de la seguradora, tal como la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral, refirié en sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril
de 2019:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacién No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

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

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que las AFP no verifiquen la devolucion de los gastos de administracion
que haya cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de
seguros previsionales, los cuales, deben retornar de manera integra a
COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-2019

radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialé:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo comun de naturaleza ptblica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan
la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y
sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del
régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada
en las cotizaciones de sus dafiliados, las cuales nutren el fondo ptiblico y, por
tanto, justifican el reconocimiento de la pensién. Sin estas es un
despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se tiene la
intencién de no devolver esos dineros.
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“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone
que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual
se va a financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo de
muchos anos de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios -efectivamente prestados o
cotizados»”.

En igual sentir, en reciente sentencia SL 1440 del 2021, se estipul6 y dejo

sentada la linea jurisprudencial de la siguiente manera:

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

“Con relacidn a los efectos de la ineficacia del traslado y a la inconformidad
de Proteccion S.A, de trasladar a Colpensiones los gastos de
administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado anterior la
administradora tiene que asumir los deterioros al bien administrado, como
los gastos de administracion, pues la ineficacia se declara como
consecuencia de la conducta de la administradora por omitir brindar la
informacion al afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comisiéon de administracion de aportes
obligatorios y comisiones por buen desemperio que se descuenta de su
ahorro, deduccién autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993,
subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite el literal
q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracion del sistema
general de pensiones permitirdn una comision razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente Ley.

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

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

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

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

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

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

individual.

De otra parte, en lo que respecta a la apelacion en torno a la prescripcion, tal
como lo establecié el maximo 6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad

judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
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desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcion de prescripcion resulta
improéspera. Criterio que a juicio de la Sala se extiende inclusive a los gastos de
administracion, rendimientos y las primas de aseguramiento, por cuanto en
ultimas, estos fueron sufragados con cargo a los dineros que recibi6 la AFP por

concepto de cotizaciones.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la sentencia de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de mayo del 2021, por el
Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota de conformidad con los

argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/

\
\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO
Magistkado
DicaoilabertoMeroyen |
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105009 2017 00009 01
Demandante: BLANCA STELLA GONZALEZ LINARES y YERIS

CAMILA CUBIDES GONZALEZ como sucesores
procesales del sefior JOSE LAUREANO CUBIDES
AGUIRRE

Demandado: Herederos determinados MARIA AMPARO CASAS
DIAZ, JOSE GREGORIO CASAS DIAZ y los herederos
indeterminados de JUSTO PASTOR CASAS
FONSECA

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el presente proceso en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la parte demandante de conformidad con lo establecido en
el articulo 69 del C.P.T. y de 1a S.S., por cuanto la sentencia proferida el 24 de
febrero de 2021 por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota fue
adversa a las pretensiones perseguidas por activa, y no se formul6 recurso de

apelacion.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior JOSE LAUREANO CUBIDES (Q.E.P.D.), quien ante su deceso fue
sucedido procesalmente dentro de este litigio por BLANCA STELLA GONZALEZ
LINARES y YERIS CAMILA CUBIDES GONZALEZ, formulé demanda ordinaria
en contra de MARIA AMPARO CASAS DIAS y JOSE GREGORIO CASAS DIAZ en
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calidad de herederos determinados del fallecido JUSTO PASTOR CASAS

FONSECA, asi como en contra de sus herederos indeterminados.

Ello con la finalidad que se declare la existencia de un contrato de trabajo con
el sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA por el periodo comprendido entre el
10 de septiembre de 1995 y el 8 de agosto de 2014, junto con la sustitucion
patronal entre el ya referido y fallecido sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA
y MARIA AMPARO CASAS, como consecuencia del deceso del primero referido.

Asimismo, se declare que el finiquito del contrato de trabajo con MARIA
AMPARO CASAS DIAZ sucedié por causas imputables a la empleadora y sin
justa causa, que es beneficiario de la pensién sancidn, asi como que se declare
solidariamente responsable a MARIA AMPARO CASAS DIAZ y a JOSE
GREGORIO CASAS DIAZ como herederos determinados del sefior JUSTO
PASTOR CASAS FONSECA.

Como consecuencia de las pretensiones de caracter declarativo, se condene de
manera subsidiaria a MARIA AMPARO CASAS DIAZ y JOSE GREGORIO CASAS
DiAZ al pago de cesantias, intereses a las cesantias, sancion por la no
consignacion de las cesantias en los términos de que trata el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, primas de servicios, vacaciones, aportes al Sistema General de
Seguridad Social en Salud y Pension, sanciéon por despido sin justa causa,
indexacion y lo que resulta lo que resulte probado de manera ultra y extra

petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones refiri6 que ingresé a laborar con el
sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA mediante contrato verbal a término
indefinido desde el 10 de septiembre de 1995 en el cargo de vigilante,
consistente en el cuidado del lote ubicado en la Carrera 45 No. 73-52 Interior

1, hoy en dia la transversal 56 A No. 73-55 Interior 1 de la ciudad de Bogota.

Que el horario de trabajo era de 6:00 p.m. a 8:00 a.m. de domingo a domingo,
desempenando funciones tales como recibir los vehiculos que llegaban al

parqueadero, estar pendiente de que no los hurtaran, hacer rondas nocturnas,
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mantener el aseo, abrir y cerrar la puerta de las personas que arribaran al

establecimiento.

Seguidamente, resalt6 que el sefior MARCOS, quien es familiar del sefior JUSTO
PASTOR CASAS FONSECA era la persona que realizaba los relevos de sus

turnos, y que el sefior JUSTO PASTOR era quien le impartia las 6rdenes.

Que era la sefiora ISABEL MORENO quien se hacia cargo de pagarle su salario
de manera diaria o quincenal, dependiendo si habia dinero o no, al igual que
para el mes de agosto de 1996, le sugiri6 al sefior JUSTO PASTOR CASAS
FONSECA que lo dejara vivir dentro del lote a efectos de evitar el gasto de
transporte publico, situacion que fue aceptada, por lo que comenz6 a residir
junto con su compafiera permanente BLANCA STELLA GONZALEZ LINARES y
su hija YERIS CAMILA CUBIDES GONZALEZ.

Adujo que inicialmente le fue cancelada la suma de $8.000 y se le efectuaban
aumentos anuales de $1.000, y que el sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA
falleci6 el 26 de abril de 2009, por lo que los herederos adelantaron proceso
de sucesién en el que se les adjudicé el lote, siendo su hija MARIA AMPARO
CASAS DIAZ quien se encargara de la administracién de dicho lote, por lo que
le impartia 6rdenes, revisaba los vehiculos, recogia dinero y le cancelaba su

correspondiente salario.

Que elevé diferentes reclamaciones verbales a la sefiora MARIA AMPARO
CASAS DIAZ a efectos de la cancelacién de las prestaciones sociales, y que el 8
de agosto de 2014, cargaba en una carpeta multiples pruebas de su relacion
laboral con el sefior JUSTO PASTOR, cuando fue sorprendido por la espalda por
la sefiora MARIA AMPARO quien le arrebaté los documentos e incluso
destruyd algunos, por lo que interpuso denuncia penal en contra de ésta por el
presunto punible de destruccién, supresiéon y ocultamiento de documentos

privados.

Por dltimo, argumenté que el mismo 8 de agosto de 2014 la sefiora MARIA
AMPARO CASAS DIAZ le manifesté que desalojara el lote y le cancel6 en su
cuenta de ahorros la suma de $8.000.000, por lo que a los ocho dias lo

desocupd.
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1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demanda inicialmente se admitié mediante auto del 2 de mayo de 2017 en
contra de MARIA AMPARO CASAS DIAZ como heredera determinada del sefior
JUSTO PASTOR CASAS FONSECA, y luego de que se reformara, en proveido del
25 de enero de 2018 se admiti6é también en contra del heredero determinado
sefior JOSE GREGORIO CASAS DIAZ, asi como de los herederos indeterminados
del fallecido.

Asi las cosas, MARIA AMPARO CASAS DIAZ y JOSE GREGORIO CASAS DIAZ
contestaron la demanda con oposicidn a las pretensiones. Indicaron que lo que
existié entre su padre fallecido sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA y el
sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE fue un arrendamiento de una
habitacién dentro del inmueble, siendo JUSTO PASTOR el arrendador.

También precisaron que nunca existi0 una sustitucion patronal como se
reclama en el petitum, ya que el sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE
nunca ostentd ninguna relacion de caracter laboral con ellos ni mucho menos
con su fallecido padre, adicional al hecho que el sefior JOSE LAUREANO
permaneci6 como arrendatario en el lote por el periodo comprendido entre los
afios 2001 y 2016, quien por demas siempre se dedico a la actividad del
reciclaje de materiales de desecho, y de esa misma actividad pagaba el canon

de arrendamiento consistente en la suma de $60.000 semanales.

Formularon las excepciones denominadas inexistencia del contrato de trabajo
entre el demandante y los demandados, inexistencia de obligaciones,
existencia de un contrato de arrendamiento entre el demandante y los
demandados respecto de una habitacién ubicado en la Transversal 56 A No. 73
- 55 Interior 1 de Bogot4, desde el afio 2001 hasta el afio 2014, y prescripcion

de acciones y derechos.

El curador ad litem de los herederos indeterminados del sefior JUSTO PASTOR

CASAS FONSECA manifesté no constarle ninguno de los hechos de 1a demanda.
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Formulé las excepciones de prescripcion, compensaciéon, e innominada o

genérica.

Destaca la Sala que como consecuencia del fallecimiento del demandante sefior
JOSE LAUREANO BENAVIDES AGUIRRE sucedido el 19 de julio de 2018 como
da cuenta el Registro Civil de Defuncion (Fl. 330), el juzgado en audiencia
llevada a cabo el 25 de septiembre de 2019, declaré la sucesién procesal
respecto de la sefiora BLANCA STELLA GONZALEZ LINARES y YERIS CAMILA
CUBIDES GONZALEZ, en calidad de compafiera permanente e hija del fallecido

respectivamente.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el 24
de febrero de 2021, absolvié a MARIA AMPARO CASAS DIAZ y JOSE GREGORIO
CASAS DIAZ en calidad de herederos determinados, asi como a los herederos
indeterminados del sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA de todas y cada una
de las pretensiones formuladas en su contra, declarando probada a su vez la
excepcion de inexistencia del contrato de trabajo entre el demandante y

demandados.

Para arribar a dicha conclusiéon, indicé que los medios de conviccion
recaudados no resultaron ser suficientes para demostrar la prestacion
personal del servicio del sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE a favor de
JUSTO PASTOR CASAS FONSECA y MARIA AMPARO CASAS DIAZ, como quiera
que en lo que respecta a las declaraciones rendidas por ANDRES JESID
BELTRAN DAZA, LUISA AURORA CASAS y GERMAN SUAREZ, se logré
demostrar que a ninguno de los deponentes les consta que el convocante
tuviese a su cargo el cuidado del lote de los llamados a juicio, asi como que
tampoco evidenciaron que JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE recibiera
ordenes de ninguna indole, pues por el contrario, refirieron la existencia de un
presunto contrato de arrendamiento, y en todo caso no acudian ni
frecuentaban el inmueble en la jornada referida por el demandante fallecido,

por lo que no podrian dar cuenta de los supuestos facticos materia de debate.
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Que a su vez en lo que respecta al testigo JOSE MIGUEL RODRIGUEZ CABRA,
quien sefialé haber conocido al sefior JOSE LAUREANO desde el afio 1994, la a-
quo descarté sus dichos en la medida que no son concordantes con las
situaciones afirmadas en el interrogatorio de parte practicado de oficio a
BLANCA STELLA GONZALEZ LINARES y los hechos narrados en la demanda,
misma situacidén que se acompasa con las pruebas documentales que yacen en
el plenario; circunstancia por la cual, al no haberse configurado la presuncién

legal de que trata el articulo 24 del C.S.T., absolvio al extremo accionado.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

La decision de primera instancia se estudia en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la parte demandante de conformidad con lo establecido en
el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., por cuanto la sentencia fue adversa a sus

intereses.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, habra de auscultarse si entre el sefior JOSE
LAUREANO CUBIDES AGUIRRE y el sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA,
con una posterior sustitucién patronal con la sefiora MARIA AMPARO CASAS
DIAZ, existié un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 10

de septiembre de 1995 y el 8 de agosto de 2014.

De configurarse tal precepto, la Sala determinarda si es procedente el
reconocimiento y pago de las pretensiones de caracter condenatorio

perseguidas.
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C. Del caso en concreto:

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el
contrato de trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion. A su vez, el articulo 23 ejusdem determina los elementos del
contrato de trabajo, ellos son la actividad personal, la continuada
subordinacién o cumplimiento de 6rdenes, y un salario como retribucién del

servicio.

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

modalidades que se le agreguen.

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

Recientemente, la Corte en sentencia SL1439-2021, Radicacion No. 72624 del
14 de abril de 2021, en lo que atafie al elemento subordinante para la

configuracion de una verdadera relacion laboral preciso:

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

“Bien tiene sentado la Corte que la subordinacién es el elemento
diferenciador entre una relacion laboral y una civil o comercial (SL2885-
2019). En efecto, tanto en contratos comerciales como en laborales,
pueden estar presentes la prestacion personal del servicio y la
remuneracion, por tanto, la dependencia es el factor que marca la
diferencia entre uno y otro.
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“La subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
en los términos del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, «faculta
a éste [sic] para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del
contrato».

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

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

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

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

Por otra parte, el articulo 67 del C.S.T. define lo atinente a la sustitucién de

empleadores:

“ARTICULO 67. DEFINICION. Se entiende por sustitucion de empleadores
todo cambio de un empleador por otro, por cualquier causa, siempre que
subsista la identidad del establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra
variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios.”

1 OJEDA AVILES, Antonio. Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato. Derecho PUCP,
2007, vol. 60, p. 375.



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

Asi las cosas, descendiendo al sub-examine, tenemos que en el transcurrir del
tramite procesal se recaudé el interrogatorio de parte de MARIA AMPARO
CASAS DIiAZ, heredera determinada del sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA
(g.e.p.d.), quien manifesté tener 44 afios de edad y en la actualidad se dedica

al hogar, asi como que es bachiller.

Manifesté que conocié al sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE por
cuanto éste lleg6 de inquilino en el afio 2001 a un predio que tenia su padre
JUSTO PASTO CASAS FONSECA, por lo que se le arrend6 un lugar pequefio que
se componia de una habitacién, bafio y una cocina pequefia, asi como que el
predio tenia un espacio de 26 por 76, y por 78 metros cuadrados, y en lo que
respecta a infraestructura el predio se componia de 3 habitaciones y el
restante se encontraba arrendado para un acopio de arenas al sefior LUIS

AGUILAR.

Expuso que el lote nunca requirié de vigilancia y alli nunca funcioné un
parqueadero, precisando que el sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE
(g.e.p.d.) nunca le presté ningln servicio a su padre fallecido JUSTO PASTOR
CASAS FONSECA, ultimo quien siempre se desempeind en la labor de
transportador de manera independiente, adicionando que el vehiculo con el
que su padre desempefiaba sus actividades lo guardaba en el lote ya referido y

él mismo era quien lo cuidaba.

Que su padre el sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA permanecia la mayoria
de su tiempo en ese lote, y cuando se iba a descansar lo cerraba, aunado a que

alli tenia dos vehiculos mas.

Sostuvo que en la habitacion que el sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE
habia tomado en arriendo convivia con la sefiora BLANCA y su hija, y con
posterioridad llevaron a vivir a otro familiar de la sefiora BLANCA que era un
hijastro de ésta, precisando que el sefior JOSE LAUREANO vivié en el lote hasta
el mes de abril de 2016. Que con posterioridad al fallecimiento de su padre
JUSTO PASTOR, el sefior JOSE LAUREANO contintio el arriendo de vivienda con

ella de manera verbal.
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Que no conoce al sefior JOSE MIGUEL RODRIGUEZ, que el sefior ANDRES
BELTRAN es un vecino de la cuadra donde vivia el sefior JOSE LAUREANO
desde aproximadamente el afio 1997 o 1998 por cuanto el padre del sefior
ANDRES BELTRAN también es propietario del lote ya mencionado en

precedencia.

Que la sefiora LUIS AURORA CASAS es hermana de su padre fallecido sefior
JUSTO PASTOR CASAS FONSECA, quien a su vez frecuentaba el lugar donde
residia el sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE. Que el sefior GERMAN
SUAREZ es un transportador quien también frecuentaba el lote donde vivia el
sefior LAUREANO, por cuanto el sefior LAUREANO por dedicarse al oficio de
reciclador les buscaba trabajo a distintos volqueteros dentro de ellos el sefior

GEEMAN, labor de reciclaje que el sefior LAUREANO siempre desarrollé.

Que ella como hija del fallecido JUSTO PASTOR CASAS FONSECA iba al lote
Unicamente a recoger el arriendo cuando éste fallecio, pues indic6é que antes
del suceso poco se acercaba alli. Puntualiz6 que su padre antes de su
fallecimiento a parte del contrato de arrendamiento no tuvo otro tipo de
asunto con el sefior ]OSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE, arguyendo ademas
que su hermano y aqui demandado JOSE GREGORIO CASAS DIiAZ también

frecuentaba de manera esporadica el lote.

Que se presentaron inconvenientes con el sefior JOSE LAUREANO CUBIDES
AGUIRRE ya que al desempeiar la labor de reciclaje quiso tener mas terreno

del que se le habia arrendado en el lote.

Se recepcioné el interrogatorio de parte del sefior JOSE GREGORIO CASAS
DIAZ, hijo del sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA, el cual manifesté que
tiene 40 afios y sus estudios son de bachiller, desempefidandose en la actualidad

como transportador.

Indicé que conoce al sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE desde el afio
2001 por cuanto vivio en el lote de su padre cuya infraestructura se compone
de 4 habitaciones, un bafio, y el restante es campo abierto que siempre ha sido
utilizado como un depdsito de materiales de construccién, precisando que

sobre dicho lote no existia ninguna persona que lo cuidara.

10
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Que en ese lote se parqueaba con regularidad el vehiculo de su padre, y en
ocasiones él mismo dejaba sus vehiculos alli ya que siempre ha permanecido
cercado. Dijo no tener conocimiento si el sefior JOSE LAUREANO CUBIDES
AGUIRRE tuviese llaves del lote, pues adujo que el que siempre abria era su

padre fallecido.

Expuso tener conocimiento que el sefior JOSE LAUREANO se dedicaba a la
actividad del reciclaje y para ello contaba con una carretilla, al igual que no
conoce si el sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE le hubiese reclamado a
su padre fallecido senor JUSTO PASTOR CASAS FONSECA algun
reconocimiento de acreencias laborales. Indic6é tener conocimiento que el
sefior JOSE LAUREANO para el afio 2016 recibié la suma de $10.000.000 como
consecuencia de una recolecta que se le realizé con la finalidad que pudiera

desocupar el lote.

Que él desde el afio 2001 y en adelante permanecia en el lote en un promedio
de 8 meses en el afio, que conoce al sefior JOSE MIGUEL RODRIGUEZ por ser
un joven que ayudaba a cargar volquetas en el lote, sin que tuviese algun tipo
de contrato con su fallecido padre. Que el sefior ANDRES BELTRAN es un
vecino del lote y tiene un taller de vehiculos de mecéanica, y que GERMAN

SUAREZ es un transportador que también trabaja con volquetas.

Que entre su padre JUSTO PASTOR CASAS FONSECA y el sefior JOSE
LAUREANO CUBIDES AGUIRRE a parte del contrato de arrendamiento que

tenian, no celebraron otro tipo de contrato.

El testigo ANDRES JESID BELTRAN DAZA indicé que es Ingeniero Mecénico y
trabaja en un taller automotriz, sin que tenga ningun parentesco con el
fallecido sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA, pero lo conocié ya que eran

vecinos desde el afio 1999 o0 2000 aproximadamente.
Que conoci6 al sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE por cuanto llegé a

vivir en arriendo al lote desde el afio 2001 o 2002 aproximadamente, dando

cuenta de ello por cuanto dialogaban al respecto. Que el lote nunca fue

11
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utilizado como parqueadero de vehiculos, sino que los propietarios del lote

guardaban volquetas.

Manifest6 no creer que entre los fallecidos JUSTO PASTOR CASAS FONSECA y
JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE se hubiese celebrado algin tipo de
contrato de trabajo, en tanto en las maflanas sacaba una carreta para
desempeiiar el oficio de reciclador y regresaba al lote entre las 5:00 p.m. y 6:00
p.m., exponiendo a su vez que el sefior JOSE LAUREANO vivi6 en esa propiedad

aproximadamente 13 o 14 afios.

Que no conoce al sefior JOSE MIGUEL RODRIGUEZ, y que él como declarante
por trabajar en el taller de su padre que quedaba al lado del lote desempefiaba
labores aproximadamente hasta las 7:30 p.m., de ahi que sepa que el sefior
JOSE LAUREANO nunca permanecia como vigilante del lote, por el contrario, al

sefior JOSE LAUREANO.

Que él como declarante ha trabajado en el taller desde 1999 y hasta la
actualidad y dijo no conocer al sefior GERMAN SUAREZ ni a la sefiora LUISA
AURORA CASAS. Que nunca vio que el sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA
le diera 6rdenes de trabajo al sefior ]OSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE, ni
que le pagara emolumento alguno por concepto de salarios y prestaciones
sociales, creyendo que el sefior JOSE LAUREANO habité el lote hasta el afio
2014, 2015 o 2016, sin tener conocimiento del por qué se fue de alli, como

tampoco si al irse recibiera dinero.

No tiene conocimiento si el sefior JOSE LAUREANO recibi6 érdenes por parte
de la heredera determinada del sefior JUSTO PASTOR CASAS FONSECA, seiora
MARIA AMPARO CASAS DIAZ quien es su hija, ni que recibiera salario, y que
no conoce si el sefior JOSE LAUREANO hubiese tenido vinculo contractual con

el sefior JOSE GREGORIO CASAS DIAZ y no cree que haya recibido salarios.

Que en el lote en la noche se guardaba un promedio de 2 a 3 volquetas, y una
vez parqueadas las volquetas en la noche eran los mismos propietarios
quienes cerraban el lote, sin que nadie quedara a cargo del cuidado del mismo,

destacando que el sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE no tenia acceso
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a ese espacio donde se guardaban las volquetas, porque el lugar que habitaba

tenia una entrada diferente.

La sefiora LUISA AURORA CASAS (tachada de sospecha por la parte
demandante), expuso que se dedica al hogar, tiene 60 afios y es bachiller. Que
es la hermana del fallecido JUSTO PASTOR CASAS FONSECA, y que conoci6 al
sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE ya que en el afio de 1993 o 1994
lleg6 solo al lote a solicitarle a su hermano JUSTO PASTOR una habitacién para
vivir, precisando que el sefior JOSE LAUREANO desde esa época se dedicaba al

reciclaje.

Que después de muchos afios tuvieron problemas con el sefior JOSE
LAUREANO como quiera que permitia el ingreso a terceras personas sin
autorizacion a la habitacion que se le habia arrendado, siendo enfatica en
resaltar que el lote queda ubicado en el barrio San Fernando, sin que en dicho
lote existiese un parqueo de vehiculos ya que siempre ha permanecido un

centro de acopio.

Que las actividades de su hermano JUSTO PASTOR CASAS FONSECA siempre
giraron en torno al transporte, de ahi que tuviese un vehiculo que era
parqueado en el lote, sin que el sefior JOSE LAURENAO CUBIDES AGUIRRE
hubiese cuidado el lugar, pues se dedicaba al reciclaje. Que ella como
declarante frecuentaba el lote, pero no en las noches, y no conoce a los sefiores

GERMAN SUAREZ, ANDRES BELTRAN y JOSE MIGUEL RODRIGIEZ.

Refiri6 no tener clara la fecha hasta la cual el sefior JOSE LAUREANO vivi6 en
el lote, pero lo aproxim6 hasta el afio 2015 o 2016, exponiendo que en
ocasiones la sefiora MARIA AMPARO CASAS DIAZ y JOSE GREGORIO CASAS
DIAZ visitaban el lugar.

Que su hermano JUSTO PASTOR nunca le impartié érdenes al sefior JOSE
LAUREANO ni le llegé a cancelar salarios, como tampoco que MARIA AMPARO
CASAS DIAZ y JOSE GREGORIO CASAS DIAS hicieran algo parecido con el sefior
JOSE GREGORIO, y esto lo conoce porque al ser todos familiares ella se

mantiene al tanto de sus parientes consanguineos.
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El testigo GERMAN SUAREZ MARROQUIN aseveré que tiene 50 afios de edad y
en la actualidad es transportador, y que fue amigo del fallecido sefior JUSTO
PASTOR CASAS FONSECA desde aproximadamente el afio 2001 0 2002 pues se
conocieron por cuestiones de trabajo en el tema de escombros y todo lo

relativo a ello.

Que conoci6 al sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE para la misma época
en que conoci6 al sefior JUSTO PASTOR, precisando que entre estas dos
personas nunca existi6 algin tipo de contrato de trabajo. Que el sefior JOSE
LAUREANO residia en el lote del sefior JUSTO PASTOR en una habitaciéon que

se le arrend6 y esto lo sabe por ser amigo de este ultimo.

Que no frecuentaba en las noches al lote, exponiendo que la actividad del sefior
JOSE LAUREANO era la de reciclar, que en el lote no se parqueaban vehiculos,
no conoce a la sefiora LUISA AURORA CASAS ni al sefior JOSE MIGUEL
RODRIGUEZ, pero si al sefior ANDRES BELTRAN por vecindad.

Que el lote donde vivia el sefior JOSE LAUREANO estaba destinado como

acopio de materiales, por lo que no contaba con vigilancia privada.

Se practicé el testimonio del sefior JOSE MIGUEL RODRIGUEZ CABRA
exponiendo que tiene 75 afios de edad y es Técnico Electricista. Que conocié al

fallecido sefior JOSE LAUREANO CUBIDES AGUIRRE desde 1994 por vecindad.

Que la funcién desempefiada por el sefior JOSE LAUREANO era el cuidado del
lote y al mismo tiempo cuidaba carros, luego en el lote vendia arena y ladrillo,
viendo al sefior JOSE LAUREANO en ejercicio de sus funciones las 24 horas del
dia, en especial en las horas de la noche, y cuando él no se encontraba lo

reemplazaba la esposa de nombre BLANCA.

Que el sefior JOSE LAUREANO tuvo dos accidentes en la propiedad. Indicé que
no fue testigo que el sefior JUSTO PASTOR le impartiera ordenes al sefior JOSE
LAUREANO, pero en algunas ocasiones vio que lo enviaba a desarrollar algunas

tareas.
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Adujo que el sefior JOSE LAUREANO nunca se dedicé a reciclar sino
Unicamente a cuidar carros en el lote, vehiculos que eran de todos los vecinos
aledafios, de ahi que el sefior JUSTO PASTOR le pagaba por dicha labor, aspecto
del que tiene conocimiento porque el mismo sefior JOSE LAUREANO se lo
comentd. Que no conoce al sefior ANDRES JESID BELTRAN, y al preguntarsele

que si existia diagonal al lote algtn taller de mecanica, indic6 que no.

Que el sefior JOSE LAUREANO no tenia actividad diferente al cuidado del lote,
y en el lote vivia con su esposa, la hija de nombre CAMILA y un hijo de nombre
CAMILO. Que el sefior JOSE LAUREANO no le cancelé ninglin tipo de
arrendamiento al sefior JUSTO PASTOR, sumado a que el sefior JOSE
LAUREANO vivié alli hasta aproximadamente el afio 2015, por cuanto la
sefiora MARIA AMPARO CASAS DIAS le dio un dinero de $9.000.000 pagandole

supuestamente todo lo que se le debia.

Que no recuerda el afio en que fallecié el sefior JUSTO PASTOR, puntualizando
que después del deceso el sefior JOSE LAUREANO continué desarrollando las
mismas labores en el lote hasta que la sefiora MARIA AMPARO CASAS DIAZ, le
dio el valor de $9.000.000.

Que él como testigo tenia una camioneta y en algunas ocasiones la guardé en
el lote, y era el sefior JOSE LAUREANO quien lo atendia, y vio en otras que el
sefior JUSTO PASTOR le impartia 6rdenes, y que en alguna ocasion el sefior
JOSE LAUREANO le manifesté que la sefiora MARIA AMPARO le habia quitado

unos documentos atinentes a una deuda de acreencias laborales.

Se recepcion6 el interrogatorio de parte de la sefiora BLANCA STELLA
GONZALEZ LINARES, con nivel de estudios de segundo de primaria. Refirié que
conocio6 al sefior JUSTO PASTOR CASAS toda vez que vivio en su lote por 21
afios en compafifa de su esposo JOSE LAUREANO y su hija, sin que le pagaran
arriendo al sefior JUSTO PASTOR, y sin que el sefior JOSE LAUREANO hubiese

firmado ningin documento para trabajar con el sefior JUSTO PASTOR.

Hizo énfasis en que su cényuge fallecido sefior JOSE LAUREANO en el dia se
quedaba durmiendo y en las noches se quedaba al cuidado del parqueadero y

a recibirle el mismo a un sefior que lo cuidaba en el dia. Que conoce al sefior
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JOSE MIGUEL RODRIGUEZ CABRA por cuanto era vecino del lote toda vez que

vivia en la esquina y frecuentaba seguidamente el mismo en las horas del dia.

Reiteré que su esposo JOSE LAUREANO era quien cuidaba en las noches el
parqueadero y en ocasiones ella era quien lo reemplazaba por sus quebrantos

de salud, y que era el sefior JUSTO PASTOR quien les daba las instrucciones.

Que el sefior JUSTO PASTOR iba al parqueadero todos los dias y se quedaba
maximo hasta las cinco o seis de la tarde, y en ocasiones llegaba a las 2:00 a.m.
para descargar viajes de la volqueta, destacando que el horario que cumplia el

sefior JOSE LAUREANO era de 6:00 p.m. a 8:00 a.m.

Que después del fallecimiento del sefior JUSTO PASTOR el parqueadero lo

siguieron administrando los hijos del causante.

Puestas asi las cosas y como lo determin6 la falladora de instancia, la
declaratoria de la existencia de un verdadero contrato de trabajo entre las
partes no goza de prosperidad, por lo que la absolucién de primer grado habra

de confirmarse.

Lo anterior, como quiera que dentro del presente asunto no se logré6 acreditar
la prestacién personal del servicio del demandante fallecido sefior JOSE
LAUREANO CUBIDES AGUIRRE respecto de JUSTO PASTOR CASAS FONSECAy
MARIA AMPARO CASAS DIAZ, pues atendiendo a lo que se desprende de las
declaraciones de ANDRES JESID BELTRAN DAZA, LUISA AURORA CASAS y
GERMAN SUAREZ MARROQUIN, fueron contestes en sefialar que no vieron al
sefior JOSE LAUREANO desempefiando actividades de vigilante del lote
ubicado en la Carrera 45 No. 73 - 52 de propiedad de los llamados como
extremo accionado a juicio ni recibiendo 6rdenes, por el contrario, del dicho
de los tres lo que se denoté era que el sefior JOSE LAUREANO desde
aproximadamente el afio 2001 siempre desarroll6 la actividad de reciclaje,
adicional a que a pesar de permanecer en el lote, lo hizo con ocasion del

arrendamiento de vivienda que tenia.

Sobre este punto, si bien el testigo JOSE MIGUEL RODRIGUEZ CABRA expuso
conocer al sefior JOSE LAUREANO desde el afio de 1994 ya que vivia al lado del
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lote objeto de reproche y por ende eran vecinos, sus dichos no pueden
atenderse como certeros para la declaratoria del contrato de trabajo, toda vez
que como lo indicé la sefiora BLANCA STELLA FONZALEZ LINARES en el
interrogatorio de parte y lo que se desprende de los hechos narrados en el
petitum, se indicé que el demandante efectuaba turnos como vigilante desde
las 6:00 p.m. hasta las 8:00 a.m., pero el declarante de manera contradictoria
sostuvo que el sefior JOSE LAUREANO desempeifiaba sus labores durante las
24 horas del dia, aspecto que evidentemente no guarda congruencia incluso
con los mismos hechos narrados por el extremo accionante, sumado a que la
mayoria de acciones narradas las sostuvo por el hecho de que el sefior JOSE
LAUREANO se las comentaba, por lo que también se considera en ese aspecto

un testigo de oidas.

Aunado a ello, no puede entenderse que con el interrogatorio de parte que se
le practicara oficiosamente a la sefiora BLANCA STELLA GONZALEZ LINARES,
cényuge del sefior JOSE LAUREANO y declarada sucesora procesal en el caso
de autos, se entienda como configurado el contrato de trabajo, ya que la prueba
de confesion versa sobre los hechos que resulten desfavorables al declarante
0 que beneficien a la contraparte, maxime si se tiene en cuenta que de los
interrogatorios de parte surtidos por los herederos determinados del sefior
JUSTO PASTOR CASAS FONSECA, esto es, MARIA AMPARO CASAS DIAZ y JOSE
GREGORIO CASAS DIAZ, en ninglin momento afirmaron alguna prestacién
personal del servicio del sefior JOSE LAUREANO.

Ademas, como lo puntualizé la a-quo, a pesar que el sefior JOSE GREGORIO
CASAS DIAZ manifest6 en su interrogatorio de parte que al sefior JOSE
LAUREANO se le pag6 un valor aproximado de $9.000.000, de una parte tal
monto no yace acreditado por el extremo accionante, y de otra, no se aceptd
como cancelado por concepto de acreencias laborales sino para que el sefior

JOSE LAUREANO desocupara el predio.

Por otro lado, de las denuncias presentadas por el sefior JOSE LAUREANO para
con el sefior JUSTO PASTOR y MARIA AMPARO CASAS DIAZ el 2 de diciembre
de 2007 y el 26 de noviembre de 2014 (Fls. 16 y 30), en las que el primero
manifesté tener un vinculo laboral, tan solo se refleja sus aseveraciones, pero

sin que se advierta alguna aceptacion de las mismas por el extremo pasivo;
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circunstancia por la cual, al no haberse acreditado si quiera la prestacion
personal del servicio, la absolucién de primer grado habra de confirmarse en

esta instancia.
SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 24 de febrero
de 2021 por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota de conformidad

con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

DIEGO FERNAND
Magistrado

ey Ilaberio Noreyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105038 201900238 01
Demandante: ESTELA MORENO BENAVIDES
Demandado: PROTECCION S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de Colpensiones, a la
abogada Jhon Jairo Rodriguez Bernal, identificada con cédula de ciudadania
1.070.967.487 y T.P. 325.589 del C.S.].,, en los términos y facultades del poder

conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el presente proceso en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la parte demandante de conformidad con lo establecido en
el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., como quiera que la sentencia proferida el
23 de julio de 2021 por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de
Bogota fue adversa a sus pretensiones, sin que dicha parte interpusiera

recurso de apelacion.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora ESTELA MORENO BENAVIDES formulé demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., con la finalidad que se la condene a reconocer y pagar en

calidad de compafiera permanente supérstite del sefior HERNANDO BOLANOS
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GARZON (q.e.p.d.), la pensién de sobrevivientes a la que dice tener derecho a
partir del 24 de mayo de 2017 de conformidad con lo establecido en el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
mas el respectivo retroactivo pensional, intereses moratorios de que trata el
articulo 141 dela Ley 100 de 1993, indexacion y lo que resulte probado en uso

de las facultades ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones refirio que el 24 de mayo de 2017
falleci6 el causante HERNANDO BOLANOS GARZON, con quien convivié en
union marital de hecho, compartiendo lecho, techo y mesa desde el mes de
abril de 2004 hasta la fecha de su deceso, sin que se hayan procreado hijos

como pareja.

Que el causante efectud cotizaciones ante la encartada hasta el mes de mayo
de 2017, tal como se corrobora de su historia laboral emitida el 10 de julio de

2017.

Sostuvo que elevo ante la demandada solicitud de la prestacion el 2 de octubre
de 2017, la cual fue negada el 22 de diciembre de la misma anualidad bajo el
entendido que no acreditd la convivencia exigida en la ley, negativa que fue
sostenida con posterioridad a pesar de haber acreditado ciertas declaraciones

extra proceso que demuestran la convivencia necesaria.

Igualmente, argument6 que la convivencia con el fallecido perdur6 por mas de
trece afios, asistiendo a diferentes eventos sociales como pareja en el
vecindario y compartiendo momentos especiales, asi como que la JUNTA DE
ACCION COMUNAL DEL BARRIO RINCON DEL LAGO certificé el 13 de junio de

2017, que dependia econdmicamente del causante.

Que ademads reposan en su poder comprobantes de compra de
electrodomésticos, recibo de pago de la lapida del fallecido, historias clinicas,
copias de tarjeta débito, copia de control exequial con la empresa GAS
NATURAL, certificaciones bancarias de la entidad Banco AV VILLAS, entre

otros documentos que advierten una convivencia como pareja.
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1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PROTECCION S.A. contesté la demanda con oposicién de las pretensiones
formuladas en su contra. Argumenté que la negativa de la prestacidon
perseguida por la aqui demandante se basa en que no cumple con los
requisitos sefialados en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, como quiera que
en el proceso de investigacion realizado a través de la Compafiia MCLARENS
INVESTIGACIONES S.A.S., no se logr6 demostrar que entre la actora y el
causante hubiese existido una relacion de compafieros permanentes y
convivencia hasta la fecha de su fallecimiento, pues con las entrevistas
realizadas a los sefiores ISRAEL y FIDEL GARZON, primos del causante, asi
como MARIBEL OTAVO, esposa de FIDEL GARZON, los mismos coincidieron en
afirmar que el causante si residia en la misma vivienda que la demandante,
pero solo porque el fallecido arrendaba una habitacién, mas no porque entre

los dos existiera algun tipo de relacion afectiva.

Propuso las excepciones denominadas inexistencia de la obligaciéon por
ausencia de los presupuestos y requisitos legales para tener derecho al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, cobro de lo no debido,

prescripcion, buena fe, e improcedencia del pago de intereses moratorios.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
proferida el 23 de julio de 2021 absolvié a PROTECCION S.A. de todas y cada

una de las pretensiones formuladas en su contra.

Para arribar a dicha conclusion, indicé en primer lugar que no fue objeto de
discusién que el causante sefior HERNANDO BOLANOS GARSON (q.e.p.d.)
estuvo afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones

administrado por la encartada PROTECCION S.A. desde el 11 de abril de 2003.

También se encuentra demostrado dentro del informativo que el causante
falleci6 el 24 de mayo de 2017, como da cuenta el Registro Civil de Defuncion,

de ahi que el estudio pensional deba ser analizado a la luz de las disposiciones
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contempladas en la Ley 797 de 2003, normativa que modificé los articulos 46
y 47 de la Ley 100 de 1993, y que el causante dejo acreditadas la densidad de

semanas reguladas en la norma.

En lo que respecta al requisito de convivencia, argument6 que estimo el a-quo
no se logré6 demostrar, resefiando que demandante no comparecié a la
audiencia de tramite y juzgamiento, por lo que en aplicacion de lo previsto en
el articulo 39 de la Ley 712 de 2001, modificado por el articulo 77 del C.P.T.y
de la S.S., y en concordancia del articulo 205 del C.G.P., se presumen como
ciertos los hechos susceptibles de prueba de confesién contenidos en la
contestacion de la demanda, entre ellos el atinente a que entre la demandante
y el causante no existio una relacion afectiva que pudiese determinar la calidad
de compafiera permanente, aunado al hecho que tampoco comparecieron los
testigos decretados a instancia de la actora, quienes debian ratificar las
declaraciones extra juicio que militan en el plenario, por lo que no es factible

darle valor probatorio a las referidas declaraciones extra proceso.

Sumado a lo anterior, argumenté que las pruebas documentales que reposan
dentro del plenario no resultan suficientes para deducir la existencia de una
relacién de compafieros permanentes entre la demandante y el causante, como
quiera que se requeria elementos de juicio verdaderamente idéneos que
permitieran arribar a la conclusion de la condicion de compafiera permanente

perseguida por la demandante.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
La decision de primera instancia se estudia en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la parte demandante de conformidad con lo establecido en
el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., por cuanto la sentencia fue adversa a sus
intereses y no formul6 recurso de alzada.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, habra de auscultarse si a la demandante
sefiora ESTELA MORENO BENAVIDES le asiste el derecho al reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes pretendida como consecuencia del

fallecimiento del causante HERNANDO BOLANOS GARZON.

c. Dela calidad de afiliado del causante:

Sealo primero indicar que no fue objeto de discusién que el sefior HERNANDO
BOLANOZ GARZOS (q.e.p.d.) fallecié el dia 24 de mayo de 2017, como da cuenta
el Registro Civil de Defuncién (Fl. 47 - Expediente Digital), acreditando un total
de semanas cotizadas de 845.43 como se corrobora la historia laboral de la
entidad actualizada al 10 de julio de 2017 (Fls. 57 a 60 - Expediente Digital),
al igual que la demandante en la actualidad cuenta con 54 afios de edad, por
cuanto nacio el 15 de diciembre de 1966 segln se acredita de la copia de su

cédula de ciudadania (FI. 45 - Expediente Administrativo).

En tal sentido, y al haberse determinado que el sefior HERNANDO BOLANOS
GARZON falleci6 el 24 de mayo de 2017, las normas llamadas a gobernar la
presente controversia son los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, los cuales

disponen:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes:

“I..]

“2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los
tres ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se
acrediten las siguientes condiciones:”

“ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.
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“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

“a) En forma vitalicia, el cdényuge ola compaiiera o compariero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha
del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds aiios de edad. En caso de
que la pensidn de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
conyuge o la compariera o compafiero permanente supérstite, deberd
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su
muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afos
continuos con anterioridad a su muerte;”

d. De los requisitos para ser beneficiario de la sustitucion pensional:

Atendiendo lo anterior, de la historia laboral acredita por la entidad en el
expediente administrativo, se aprecia que el causante realizé dentro de los
ultimos tres afios inmediatamente anteriores a su fallecimiento, esto es, por el
periodo comprendido entre el 24 de mayo de 2014 y el 24 de mayo de 2017,
un total de cotizaciones de 154.43 semanas, cumpliendo asi con el primer

requisito preceptuado en la norma.

Verificada la anterior precision, le resta a la Sala por establecer si la
demandante tiene la calidad de beneficiaria de la pensién de sobrevivientes
del causante. Para tal fin, resulta indispensable tener en cuenta lo dispuesto
en el articulo 13 de la Ley 797 del 2003 y entrar a precisar la linea

jurisprudencial que sobre la exégesis de esta norma existe.

En tal sentir, lo primero que vale recabar es en que conforme la precitada
normativa son beneficiarios de la pension los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca, teniéndose
entre estos, en forma vitalicia, al conyuge o compafiero permanente, siempre
y cuando se acredite que hizo vida marital con la causante y haya convivido
con la fallecida no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su

muerte.

Ahora bien, en una primera oportunidad la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, se pronuncié respecto del alcance de esta norma en
sentencia del 20 de mayo del 2008, Radicaciéon No. 32393, en la cual se

determiné:
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“En lo que respecta a la exigencia de la convivencia, el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, en relacion al texto de la norma anterior, no hizo sino
aumentar de dos a cinco afios el minimo requerido y, como quiera que el
articulo 12 ibidem conservé como beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, indistintamente, a “los miembros del grupo familiar” del
pensionado o afiliado fallecido, en principio, no existe una razén valedera
para cambiar la posiciéon de la Sala, plasmada en la jurisprudencia
contenida en la sentencia del 5 de abril de 2005 (rad. 22560), pues el
simple aumento del tiempo minimo que debia convivir la pareja antes de
la muerte del causante, seria irrelevante frente a los supuestos de la
norma que tuvo en cuenta la Corte para llegar a la conclusién de que se
debia dar un trato igual, tanto a los beneficiarios del PENSIONADO como
del AFILIADO.”

La segunda tesis consistié en que la normativa establece los casos en los que
acorde a la norma el compafiero permanente y/o el conyuge tendrian derecho
a la pension de sobrevivientes, destacando que tan solo en una hipoétesis el
conyuge con vinculo matrimonial vigente podria acceder a la pensiéon de
sobrevivientes, acreditando cinco (5) afios de convivencia en cualquier tiempo,
y ello seria inicamente cuando concurriera un compafiero permanente; en tal

sentir indico:

“El evento 7 implica expresamente una excepcion a la regla general de la
convivencia, en cuanto permite al conyuge sobreviviente que mantiene
vigente el vinculo, pero se encuentra separado de hecho, reclamar una
cuota parte de la pension, en proporcion al tiempo convivido, “...siempre
y cuando haya sido superior a los ultimos cinco afios antes del
fallecimiento del causante”.

Ahora, vale la pena indicar que ambas posturas fueron objeto de estudio por
parte de nuestro maximo 6rgano de cierre. En tal medida, la primera postura
morigerada fue la atinente a la convivencia exigible a la conyuge con vinculo
matrimonial vigente. En la medida en que, desde la sentencia SL 40055 del
2011 y como se explicaria con mayor detenimiento en la SL - 41637 del 24 de
enero del 2012, la conyuge con vinculo matrimonial vigente puede acceder a
la pension de sobrevivientes, siempre que acredite cinco (5) afios de
convivencia en cualquier tiempo, indistintamente que exista o no compafiero
0 compafera permanente. Fue asi como se indic6 en la ultima de las

providencias enunciadas, lo siguiente:
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“Tal interpretacion que ha desarrollado la Sala, sin embargo, debe ser
ampliada, en tanto no es posible desconocer que el aparte final de la
norma denunciada, evidencia que el legislador respeto el concepto de
union conyugal, y ante el supuesto de no existir simultaneidad fisica,
reconoce una cuota parte a la cényuge que convivié con el pensionado u
afiliado, manteniéndose el vinculo matrimonial, aun cuando existiera
separacion de hecho. [...]

“No se trata entonces de regresar a la anterior concepciéon normativa,
relacionada con la culpabilidad de quien abandona al conyuge, sino, por
el contrario, darle un espacio al verdadero contenido de la seguridad
social, que tiene como piedra angular la solidaridad, que debe predicarse,
a no dudarlo, de quien acompané al pensionado u afiliado, y quien, por
demds hasta el momento de su muerte le brindd asistencia econdmica o
mantuvo el vinculo matrimonial, pese a estar separados de hecho, siempre
y cuando aquel haya perdurado los 5 anios a los que alude la normativa,
sin que ello implique que deban satisfacerse previos al fallecimiento, sino
en cualquier época.

“Ahora bien, si tal postura se predica cuando existe compaiiera o
compainiero permanente al momento del fallecimiento del afiliado o
pensionado, no encuentra la Corte proporcionalidad o razén alguna para
privar a la (el) esposa (0) del reconocimiento de la pension, en el evento
de no concurrir aquel supuesto, pues de admitirse, la disposicion no
cumpliria su finalidad, esto es, la proteccion en tal escenario, mds si se
evalia que quien aspira a tal prestacion mantiene un lazo indeleble,
juridico, econémico, sea que este tltimo se haya originado en un mandato
judicial, o en la simple voluntad de los esposos.”

Posicion que se mantiene incélume y fue reiterada recientemente, entre otras,

en la sentencia la SL- 2015 del 28 de abril del 2021, Radicacion No. 81113, en

la cual se precisa:

“”

sa orientacion, pese a que en algiin momento tuvo soporte en algunas
decisiones emitidas por esta corporacion, resulta errénea a la luz de la
vigente interpretacion que tiene esta Sala frente al articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en tanto,
como lo reclama la censura, dicha norma resguarda el derecho pensional
del cényuge separado de hecho, con vinculo matrimonial vigente, que
demuestre el desarrollo de una convivencia no inferior a cinco (5) anos,
en cualquier tiempo, sin necesidad de mds aditamentos o requisitos no
previstos en la norma como el de mantener un «vinculo dindmico y
actuante» hasta el momento de la muerte! [...]

“De otro lado, aunque el Tribunal también puso timidamente en duda el
presupuesto minimo de una convivencia durante cinco (5) anos, por la
existencia de conflictos de pareja, lo cierto es que, como lo aduce la

! Posicién juridica que sustenta la Corte en lo que se explicé en la sentencia SL-5169 del 2019.
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censura, ello aparejaria otro error juridico, en tanto, como lo ha explicado
esta corporacion, tal presupuesto legal no se puede negar o desdibujar
automdtica y maquinalmente por la existencia de discusiones o
desavenencias familiares que, en términos proporcionales, no desdicen de
una solidaridad y acompanamiento familiar estable. (Ver CS] SL12029-
2016, CS] SL18068-2016, CS] SL6286-2017, CS] SL6519-2017, CS]
SL11940-2017 y CS] SL2010-2019, entre muchas otras).

“Finalmente, no le asiste razoén a la oposicion al hacer hincapié en el hecho
de que el demandante no «participd en la construccién de la pensién de
vejez» 0o no acompano a la fallecida «durante su vida productiva», por dos
razones fundamentales. En primer lugar, desde el punto de vista juridico,
a pesar de que la Corte ha reivindicado esos supuestos para reforzar la
argumentacion tendiente a clarificar el derecho del conyuge separado de
hecho, nunca ha esbozado una regla juridica estricta y cerrada en tal
sentido, que indique que quien no demuestra en el proceso esa forma de
acompaiiamiento deja de ser beneficiario de la prestacion”.

En lo que respecta a la otra postura, sentada en la sentencia con Radicacién No.
32393 del 2008, consistente en que el requisito de convivencia resulta exigible
al conyuge y/o compafiero permanente, indistintamente de si se trata de
muerte de afiliado o de pensionado, debemos precisar que la misma se
mantuvo incélume desde dicha data y hasta el afio 2020, a través de
innumerables pronunciamientos, como SL 793 del 13 de noviembre del 2013,
Radicacion No. 47031, SL-14068 del 27 de abril del 2016, Radicaciéon No.
49692, SL- 1399 del 25 de abril del 2018, Radicacion No. 45779, SL-3468 del
22 de agosto del 2018, Radicacion No. 62766 y SL- 347 del 13 de febrero del

2019. En esta ultima se indico:

“Al respecto, estima la Sala que, so pretexto de interpretar el contenido de
la sentencia CC C-1094 de 2003, efectivamente el Tribunal distorsioné el
sentido hermenéutico del literal b del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
por cuanto la jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que la
convivencia de cinco (5) afios prevista en esta norma se predica tanto
para el evento del fallecimiento del afiliado como del pensionado, para
efectos de la pension de sobrevivientes, pues no existen razones vdlidas
para establecer diferenciaciones entre los beneficiarios del primero y los
del segundo y, porque, ademds, la convivencia constituye un elemento
fundamental para la configuracién del derecho pensional, que no sufrio
modificaciones sustanciales con la entrada en vigencia de la Ley 797 de
2003, salvo en lo referente al tiempo minimo de vida en comtin, como se
dijo recientemente en la sentencia CSJ] SL3468-2018.”

Sin embargo, tal postura fue modificada en la sentencia SL- 1730 del 3 de junio
del 2020. No de Rad.77327, en la cual la Corte Suprema de Justicia recogio el

criterio imperante hasta ese momento y precis6, que acorde a un nuevo
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analisis de la norma, realizado de cara a la nueva composicion de la Sala, se
logré determinar que el requisito de cinco (5) afios de convivencia tan solo
resultaba exigible en los casos en que se discutiera la pension de
sobrevivientes del pensionado, mas no para el caso de los afiliados. Tesis a la

cual arribé, tras las siguientes disquisiciones:

“Para la Sala, dada la nueva revision del alcance de la norma acusada,
las anteriores consideraciones deben permanecer incélumes, ante lo
expuesto por la misma Corte Constitucional en la sentencia CC C-336-
2014, aducida por la censura, en la que tangencialmente equiparé el
requisito de convivencia minima, en el caso de afiliado y pensionado, y
acto seguido cité la sentencia CC C-1176-2001 y la anteriormente
referida, en cuanto al limite temporal exigido a los beneficiarios del
pensionado y su legitimo fin; empero, el andlisis de constitucionalidad
efectuado se encontraba dirigido en esa oportunidad, a otros supuestos
contenidos en la norma, esto es, el aparte final del ultimo inciso del
literal b) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, por lo que no tiene la
virtualidad de modificar lo considerado en la sentencia CC C-1094-2003,
ademds de no constituir el objeto de este recurso.

“Y es que, de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art.
13 dela Ley 797 de 2003, que modificé el art. 47 de la Ley 100 de 1993,
se advierte con suma claridad y contundencia que la exigencia de un
tiempo minimo de convivencia de 5 afios alli contenida, se encuentra
relacionada tnicamente al caso en que la pension de sobrevivientes se
causa por muerte del pensionado; una inteleccién distinta, comporta la
variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse
tal distincién, que fue expresamente prevista por el legislador en la
norma acusada, asi:

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

“a) En forma vitalicia, el cényuge ola compaiiera o compainero
permanente o supérstite, siemprey cuando dicho beneficiario, a la fecha
del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds arios de edad. En caso de
que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la compafiera o0 compaiiero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su
muerte; (subraya y negrilla fuera de texto)

“Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003,
cuando se procedié a la sustentacion de los preceptos del proyecto de ley,
en lo concerniente al articulo 17 «BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES», se precisé que “Se regulan los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes estableciendo uniformidad entre los
regimenes de prima media y de ahorro individual con solidaridad.
Adicionalmente se establece que el conyuge o compaiiero
permanente debe haber convivido con el pensionado por lo menos

10
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cuatro anos antes de fallecimiento con el fin de evitar fraudes
(subraya y negrilla fuera de texto).

”

“Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion del
legislador al establecer una diferenciacion entre beneficiarios de la
pension de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no
pensionados, y la de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion
pensional, previendo como requisito tan solo en este ultimo caso, un
tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar conductas
fraudulentas, «convivencias de ultima hora con quien estd a punto de
fallecer y asi acceder a la pension de sobrevivientes», por la muerte de
quien venia disfrutando de una pension.

“La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en el
precepto que se analiza, comporta una legitima finalidad, que
perfectamente se acompasa con la principal de la institucién que regula,
la proteccidn del niicleo familiar del asegurado o asegurada que fallece,
que puede verse afectado por la ausencia de la contribucion econémica
que aquel o aquella proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y
soporte mutuo que estd presente en la familia, que ya sea constituida por
vinculos naturales o juridicos, que en todas sus modalidades se
encuentra constitucionalmente protegida, como nticleo esencial de la
sociedad (art. 42 CN).

“En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta
aqui efectuado, de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797
de 2003, para ser considerado beneficiario de la pension de
sobrevivientes, en condicion de conyuge o companero o compariera
permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece, no es
exigible ningin tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la
simple acreditacion de la calidad exigida, conyuge o compariero (a),
y la conformacion del ntcleo familiar, con vocacion de permanencia,
vigente para el momento de la muerte, se da cumplimiento al supuesto
previsto en el literal de la norma analizado, que da lugar al
reconocimiento de las prestaciones derivadas de la contingencia, esto es,
la pensién de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion sustitutiva
de la misma o la devolucién de saldos, de acuerdo al régimen de que se
trate, y el cumplimiento de los requisitos para la causacién de una u otra
prestacion.” (Negrilla fuera de texto)

De lo expuesto, se sigue que la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, tras

aplicar los métodos de interpretacién teleoldgicos y textual, esto es acorde la

interpretacién del legislador, asi como la literalidad de la norma, a mas de

recabar en el propio criterio expuesto por la Corte Constitucional en las

sentencias C-336 del 2014 y C-1176 del 2001, cuyos apartes se citan dentro de

la ratio decidendi de la sentencia, concluye que para acceder a la pensién de

sobrevivientes por muerte del afiliado, basta acreditar la “condicién de conyuge

0 compariero o comparfiera permanente supérstite del afiliado al sistema que
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fallece, no es exigible ningun tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la

simple acreditacién de la calidad exigida”.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la sentencia SL-1730 del 3 de junio del
2020, se dejo sin valor ni efecto por parte de la Corte Constitucional en la
sentencia SU-149 del 2021. Sin embargo, tal supuesto no implica que exista a
la fecha un cambio de postura por parte de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Laboral, pues de hecho existen diversas sentencias posteriores a
la resefiada, en la que se mantuvo incélume la referida postura, tal como la
sentencia SL-362 del 10 de febrero del 2021, Radicacién No. 86239, en la cual

se puntualizo6:

“En relacion con el asunto controvertido, doctrina reiterada de la Corte,
verbigracia, la vertida en sentencias SL 41637 de 2012 - SL 45038 de
2012, sostiene que la proteccion introducida por el ultimo inciso del literal
b) del articulo 1 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, estd orientada a la proteccion del vinculo matrimonial,
pues lo que le permite al conyuge acceder a la prestacion es «la vigencia
o0 subsistencia del vinculo matrimonial», sin que sean relevante para la
adquisicion de la pension, figuras como «la separacion de bienes o la
disolucion y liquidacién de la sociedad conyugaly; asi lo precisé la Sala en
sentencia SL 1399 de 2018: (...)

“Al respecto, cabe decir que la Corte ha sefialado que la norma no entrana
trato discriminatorio frente a la companiera permanente. Asi lo explicd,
en lo pertinente respecto del pensionado, en sentencia SL 1399 de 2018:

“=I..]

“Finalmente, en esta oportunidad corresponde a la Sala precisar que
la lectura de las anteriores citas jurisprudenciales, relativas a la
connotaciéon del vinculo matrimonial para efecto del derecho
pensional del conyuge separado de hecho, debe acompasarse con la
sentencia CSJ] SL 1730-2020, bajo el entendido de que la convivencia
minima de cinco (5) anos, en el supuesto previsto en el literal a) del
art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible en caso de muerte del
pensionado.” (Negrillas fuera de texto).

Hechas las anteriores apreciaciones, desde ya debe indicar la Sala que se acoge
a la ultima postura imperante en la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, esto es, que en caso de muerte del afiliado para ser beneficiario de la
pension basta con acreditar la calidad de conyuge o compafiero permanente a

la data del deceso, sin que sea necesario acreditar cinco (5) afios de

12
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convivencia, requisito exigido normativamente en el evento del deceso de un

pensionado.

a. Del caso en concreto:

Decantado lo anterior, procede la Corporacién a descender al caso que hoy nos
convoca en aras de determinar si la aqui demandante acredit6 la condicion de
compafiera permanente a la fecha de deceso del causante, para lo cual, de
entrada que la absolucién determinada por el fallador de instancia habra de
confirmarse como quiera que del caudal probatorio no se logra apreciar de

manera fidedigna tal precepto.

Al respecto, vale la pena manifestar en primer lugar que de las probanzas
acreditadas por la parte demandante, a folios 66 a 67 del Expediente Digital
yace acta de cancelacion de prestaciones sociales calendada el 5 de septiembre
de 2017 en la que la empresa empleadora del causante CIVILIA S.A. efectud a
la demandante en calidad de compafiera permanente y al hijo del fallecido de
nombre CRHISTIAN ANDRES BOLANOS PINZON un pago de acreencias
laborales que dejé causadas por un pago para cada uno de ellos por valor de
$1.317.456 y $1.137.457 respectivamente, cancelacién que se acredita con el

comprobante de pago visible a folio 68.

Asimismo, obra carta emitida por la entidad financiera BANCO AV VILLAS el
18 de julio de 2017 con destino a la demandante, en el que se le manifiesta que
como consecuencia del fallecimiento del causante HERNANDO BOLANOS
GARZON, SEGUROS DE VIDA ALFA S.A. le cancel6 a esta entidad financiera la
suma de $2.796.717 respecto de la obligacion No. 2211493 que el sefior
BOLANOS GARZON habia dejado causada, precisandosele a la actora que de
dicho seguro de vida qued6 un excedente por valor de $116.185 el cual seria
cancelado a su favor, situacién que se acompasa con una carta que esta entidad
financiera previamente comunicd a los beneficiarios del fallecido el 16 de julio

de 2017 (Fls. 82 y 83).
Por otra parte, reposa certificacion emitida el 13 de junio de 2017 por parte de
la JUNTA DE ACCION COMUNAL RINCON DEL LAGO, que expone que la

demandante sefiora ESTELA MORENO BENAVIDES es una persona de escasos
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recursos y que dependia econémicamente del causante (Fl. 89). Igualmente, a
folio 95 milita copia de un fragmento de la historia clinica emitida por el
HOSPITAL UNIVERSITARIO - CLINICA SAN RAFAEL que tiene como inicio de
atencion del causante el 10 de abril de 2017 que refleja como acompaifiante a

la demandante en calidad de cédnyuge (Fl. 95).

A pesar de lo anterior, atendiendo la libre apreciacion de la prueba y
convencimiento dispuesto en el articulo 61 del C.P.T y de la S.S., con las
referidas probanzas no se logra acreditar la condicién de ser la compafiera
permanente, toda vez que del restante conjunto probatorio la presunta

convivencia de la pareja resulta incomprensible para la Sala.

Notese que la demandante con las pruebas allegadas acredité unas
declaraciones extra proceso de las sefioras MARIA MARGARITA CAUCALI
MARTINEZ y ANA JULIA TAPIERO TIQUE, de fechas 7 de junio de 2017, 13 de
julio de 2017 y 5 de septiembre 18 (Fls. 102, 103 y 105), en las que ambas
declarantes son congruentes en sefialar que conocieron al causante por
espacio de trece afios y por dicho conocimiento les consta que falleci6 el 24 de
mayo de 2017, por lo que para la fecha de su deceso era de estado union libre,
compartiendo techo, lecho y mesa de manera ininterrumpida con la
demandante desde el mes de abril de 2004 y hasta la fecha de su fallecimiento,
sin que de su union hubiesen procreado hijos, constdndoles ademas que como
pareja salian juntos y compartian actividades en el vecindario como cualquier
pareja de conyuges, al igual que dieron fe que el fallecido no contrajo
matrimonio ni hizo vida marital con otra persona, ni dejo hijos pendientes por

reconocer.

En situaciones similares de declaracién obra la extrajudicial de la propia

demandante de calenda 7 de junio de 2017 (Fls. 105 a 106).

A pesar de lo anterior, las declaraciones referidas no podrian ser tenidas en
cuenta para demostrar una convivencia que limite el extremo final de
convivencia de la demandante a la fecha del deceso del causante, ni mucho
menos las situaciones de modo, condiciones, tiempo y lugar de la misma, como
quiera estas fueron pretendidas por el extremo accionado de ratificacion como

se denota del decreto de pruebas llevado a cabo en la audiencia de que trata el
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articulo 77 del C.P.T.y de la S.S. en concordancia del acapite de pruebas de la
contestacion de demanda en la que se expuso:“RATIFICACION
DECLARACIONES EXTRAJUDICIALES: Solicito sefior Juez que fije fecha y hora
para la ratificacién de las declaraciones extra proceso rendidas por las
siguientes personas: La demandante ESTELA MORENO BENAVIDES, MARIA
MARGARITA CAUCALI MARTINEZ y ANA JULIA TAPIERO DUQUE” (Fl. 177), lo
que conlleva que al tenor de la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Laboral
de la Corte Suprema de Justicia no puedan ser atendibles como valoracion
probatoria, asi lo ha sostenido en reiteradas decisiones siendo una de ellas la

SL4145-2019, Radicacidon No. 59206 del 28 de agosto de 2019.

Al unisono, vale la pena destacar que de acuerdo con los argumentos expuestos
por la encartada PROTECCION S.A,, junto con el informe allegado denominado
“Verificacion de Convivencia” que efectuara la Compafiia MCLARENS
INVESTIGACIONES GLOBAL CLAIMS SERVICES el 16 de noviembre de 2017
(Fls. 252 a 274), se observa que se realizaron entrevistas con los familiares del
causante y se soportan con los respectivos documentos visibles en folios 249
a 251, en los que FIDEL GARZON e ISRAEL GARZON, primos del fallecido
manifestaron que el fallecido nunca tuvo vinculo de pareja con la demandante,
por el contrario, dieron fe que no se le conocié una pareja, situaciones todas

que reafirman mas audn la falta de convivencia pretendida en el petitum.

También debe destacarse otro topico trascendental para la litis, y es el hecho
que ni la demandante no compareci6 a rendir el interrogatorio de parte y las
respectivas declaraciones; circunstancia por la cual, de conformidad con lo
determinado por el fallador de instancia, claro es que a la demandante se le
deben atribuir las consecuencias procesales de su inasistencia segun lo
preceptuado en el articulo 77 del C.P.T y de la S.S., en armonia con el articulo
205 del C.G.P,, esto es, la presuncion de los hechos susceptibles de prueba de
confesién contenidos en la contestacién de la demanda de PROTECCION S.A., y
que para el caso se marras gira en torno a la falta de convivencia de la actora

para con el causante.

Asi las cosas, y al no auscultarse el requisito de convivencia de la demandante

para con el afiliado causante, en atenciéon de los postulados legales y
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jurisprudenciales, la sentencia de primer grado habra de confirmarse en su

integridad.
SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.
V. DECISION

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 23 de julio de
2021 por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogotd de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

an

DIEGO FERNAND
Magistrado

ey Ilaberio Noreyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

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

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral: 110013105038 2016 00411 01

Demandante: LUIS IGNAICIO MARTINEZ PLAZAS

Demandado: COLPENSIONES, ASESORES EN DERECHO S.AS,,
FIDUPREVISORA S.A. y FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]O

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto ASESORES EN
DERECHO S.AS., FIDUPREVISORA S.A. y FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota el 27 de abril de 2021.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto las pretensiones fueron adversas a sus
intereses, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y de

la S.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior LUIS IGNACIO MARTINEZ PLAZAS present6 demanda ordinaria laboral
en contra de COLPENSIONES, con el objeto de que se le ordene recuperar los
aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones por el periodo
comprendido entre el 17 de diciembre de 1963 y 21 de diciembre de 1967,
correspondiente al tiempo laborado por el actor en la FLOTA MERCANTE
GRANCOLOMBIANA, hoy representada por la FIDUPREVISORA S.A.
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Asimismo, se ordene a COLPENSIONES actualizar el pago de aportes efectuados
por SIEMENS, incluyendo el respectivo tiempo en la historia laboral. De otro
lado, se ordene a COLPENSIONES conceder la pension de vejez conforme al
régimen de transicidon de que trata el Decreto 758 de 1990 y el Acto Legislativo
01 de 2005, al pago de las costas procesales y lo que resulte probado ultra y

extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que nacio el 6 de septiembre de
1941, y labor¢ parala FLOTA MERCANTE GRANCOLOMBIANA-FMG desde el 17
de diciembre de 1963 hasta el 21 de diciembre de 1967, desempefiando el cargo
de Segundo Mecanico Tornero, con un salario de $120.50 US délares, no
obstante, la entidad omitid realizar su afiliaciéon y pago de aportes al INSTITUTO

DE SEGUROS SOCIALES.

Refiere que cuando se liquid6 la FLOTA MERCANTE GRANCOLOMBIANA se cred
la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE GRANCOLOMBIANA-
CIFM, quien se encargaba de gestionar las prestaciones sociales de los
trabajadores, bajo el control de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, sin
embargo, entré en cesacion de pagos de las mesadas pensionales desde

septiembre de 1999.

Por orden de la Corte Constitucional, la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS es responsable de las obligaciones del Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones y Salud de los ex trabajadores de la FMG, a través
del patrimonio autonomo PLANFLOTA administrado por la FIDUPREVISORA
S.A., patrimonio que a su vez, suscribi6 contrato con la sociedad ASESORES EN
DERECHO S.AS., la cual se encarga de expedir los actos administrativos

relacionados con los tramites pensionales de los ex trabajadores de la CIFM.

Refiere que elevé peticiones ante la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS,
COLPENSIONES y la FIDRUPREVISORA S.A.; por otro lado, indicé que laboré en
SIEMENS desde el 19 de enero de 1976 hasta el 17 de enero de 1978, no
obstante, COLPENSIONES solo registro las cotizaciones efectuadas desde el 12

de junio de 1976 hasta el 16 de enero de 1978, es decir, que no registrd cuatro
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(4) meses y veintiun (21) dias; asevero finalmente que tiene 75 afios de edad y
no ha accedido a la pension de vejez, dados los inconvenientes con las

cotizaciones.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La FIDUCIARIA PREVISORA S.A., FIDUPREVISORA S.A., oper9 la litis contestatio
oponiéndose a todas y cada una de sus pretensiones, argumentando que no es
subrogataria, cesionaria o sucesora procesal de la extinta FLOTA MERCANTE
GRANCOLOMBIANA-FMG, toda vez que su capacidad se encuentra delimitada
por el objeto del contrato de fiducia, es decir, el pago de las mesadas pensionales
y los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud a cargo de la FMG,

por medio del patrimonio auténomo denominado PANFLOTA.

Senal6 que en el contrato de fiducia se acord6 que para realizar el pago de las
mesadas pensionales y los aportes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, es menester la expedicion de un acto administrativo ordenando el
respectivo pago, asi como que el ex trabajar se encontrara en el anexo 12y que
la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS entregara al patrimonio auténomo,

los recursos correspondientes para efectuar al pago.

Relaté que en cumplimiento de la orden de la Superintendencia de Sociedades,
mediante Auto 400-010509 se confiri6 mandato con representacion a la
sociedad ASESORES EN DERECHO S.A.S., quien tiene el deber de expedir los
actos administrativos relacionados con el reconocimiento, la sustitucion o
cualquier tramite pensional de los ex trabajadores de la FMG, asi como el

respectivo acto administrativo de reliquidaciéon de una mesada pensional.

Concluy6 argumentando que desborda las obligaciones de PANFLOTA lo
pretendido por el actor, aclarando que es la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS como administradora del FONDO DEL CAFE, quien debe girar los

recursos.

Propuso como medios exceptivos los que denominé inexistencia de la

obligacion y la genérica.
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La sociedad ASESORES EN DERECHO S.A.S., contest6 la demanda con oposicion
a todas y cada de las pretensiones incoadas en su contra, argumentando que el
demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del calculo actuarial,
toda vez que cuando presto el servicio a favor de CIFM, es decir, entre el 17 de
diciembre de 1963 y el 21 de diciembre de 1967, no existia la obligacién legal
de afiliar a los trabajadores maritimos, pues solo hasta el 2 de agosto de 1990,
el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES expidi6é el acto administrativo que
convocaba a los empleadores maritimos para la afiliaciéon y cotizacion de los

riesgos de invalidez, vejez y muerte.

Senala que existe una imposibilidad insuperable por parte de la CIFM, en tanto
al cierre del proceso de liquidacion se determin6 que no tenia recursos para el
pago de acreencias, por lo que no leg6 activos para cancelar obligacion alguna,
menos aun la proveniente de un calculo actuarial. Aseveré que su funciéon como
mandataria con representacion es resolver las solicitudes de caracter pensional
con cargo al patrimonio auténomo PANFLOTA, por lo que no le concierne
asumir emolumento alguno respecto de las pensiones reconocidas, pues es la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS quien gira al patrimonio auténomo
los dineros para cumplir con las obligaciones pensionales u otras acreencias
laborales de CIFM. Agregé que la CIFM no incurrié en una omision legal, pues
para esa data no existia la obligacion legal de cotizar en el Sistema Integral de
Seguridad Social, por lo que no desconté al demandante suma alguna para el

pago de aportes.

Formulé como medios exceptivos, los que denominé inexistencia de la
obligacion pues durante casi toda la existencia de la CIFM cerrada, el L.S.S. no
habia asumido los riesgos 1.V.M., imposibilidad juridica y legal para reconocer
el calculo actuarial y/o bono pensional del demandante, prescripcién, buena fe,
inexistencia de la obligacidn, la genérica y oposicion a la condena de costas y los

presuntos perjuicios irrogados al demandante.

COLPENSIONES al contestar la demanda se opuso a las pretensiones. Como
sustento de ello indic6 que el demandante no cumplié con los requisitos para
acceder a la pension de vejez; sefial6 que la obligacion de cobro coactivo surge

cuando existe una afiliacion de un trabajador dependiente, por lo que al no ser
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afiliado el accionante, no era competencia de COLPENSIONES efectuar el cobro

del calculo actuarial por los tiempos laborados y no cotizados.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,
buena fe, no configuracion del derecho al pago de la indexacién, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, prescripcion, declaratoria de otras

excepciones y la genérica.

La FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA contesté la
demanda manifestando que no es matriz de la CIFM, en tanto no es propietaria
del Fondo Nacional del Café, sino su administradora, aclarando que el mismo
pertenece al Estado, toda vez que es de naturaleza parafiscal constituida con
recursos publicos para contribuir a la estabilizacién del ingreso cafetero,

mediante la reduccién de la volatilidad del precio internacional.

Expuso que el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995 no es aplicable
ala accionada, dado que es una asociacion gremial civil de derecho privado sin
animo de lucro, aunado a ello que no esta llamada a responder solidariamente
por el pasivo externo de la CIFMG, en tanto el Fondo Nacional del Café es una
institucion parafiscal dotada de identidad propia, cuyos ingresos sélo pueden
ser utilizados en beneficio del subsector gravado que los suministra; afiadi6 que
pese a la presuncién estatuida en el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de
1995, corresponde a la parte actora demostrar que la situacién que dio lugar a
la liquidacién de CIFM fue causada por la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA.

Formulé como medios exceptivos, los que denominé inexistencia de la
obligacion, buena fe, prescripcion, falta de legitimacion en la causa y limite
patrimonial de la responsabilidad subsidiaria de la sociedad matriz con relacion

a su subordinada que entra en insolvencia.

La sociedad SIEMENS S.A. contesté la demanda con oposiciéon a todas las
pretensiones incoadas en su contra, argumentando para tal efecto que
solucion6 todas las acreencias que se generaron a favor del demandante con

razon a su vinculacion laboral, en consecuencia, no adeuda suma alguna por
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concepto de aportes a pensiéon. Explicé que expidié una certificacion el 26 de
noviembre de 2015 en la que indicé que el demandante labor6 para la empresa
desde el 19 de enero de 1976 hasta el 17 de enero de 1978, periodo en el que
efectud el pago de los aportes al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones de forma completa y oportuna, no obstante, asegurdé que no es
posible allegar prueba sobre ello al no contar con la documental respectiva, ello
en tanto la relacion laboral con el demandante finaliz6 hace mas de 40 afios, por
lo que no tenia la obligacion legal de conservar los documentos relacionados
con aquel por un periodo superior a 20 afos, conforme al articulo 28 de la Ley

962 de 2005.

Propuso como medios exceptivos los que denomino falta de legitimacidon en la
causa, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, pago, prescripcidn,

buena fe y la genérica.

Finalmente el MINISTERIO DE HACIENCIA Y CREDITO PUBLICO contesté la
demanda con oposicion a las pretensiones incoadas en su contra,
argumentando que es ajeno a la relacién laboral entre el demandante y la FMG,
aunado a que no esta dentro de sus funciones la de reconocer y otorgar
pensiones, dado que no es una entidad administradora de pensiones. Aseguré
que en virtud del Decreto 4712 de 2008, los funcionarios del Ministerio s6lo
pueden hacer lo permitido en la Constitucidn y en la ley, segin la competencia
asignada, por lo que carece de competencia para reconocer el pago de
obligaciones de otras entidades que son autéonomas e independientes
administrativa y patrimonialmente, maxime cuando estan vinculadas a otras

entidades de la administracion publica.

Agregé que en virtud de la sentencia SU-1023 de 2001, la FEDERACION
NACONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA es la encargada de responder por el
pasivo pensional del demandante, puesto que es quien administra el Fondo

Nacional de Café.

Formulé como excepciones de fondo las de indebida vinculacion del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, inexistencia de obligacién del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico por las pretensiones de la demanda, falta de

legitimacion en la causa respecto de la parte pasiva y la genérica.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 27 de abril de 2021, declar6 que entre el demandante y la
COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE GRANCOLOMBIANA
existié un contrato de trabajo desde el 17 de diciembre de 1963 hasta el 21 de
diciembre de 1967, lapso en el que la extinta sociedad debia asumir el

porcentaje que le correspondia en el riesgo de vejez.

En consecuencia, ordené a COLPENSIONES liquidar el calculo actuarial del
periodo laborado por el demandante, teniendo en cuenta los factores salariales
certificados por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. al término de lo cual,
COLPENSIONES debera determinar la viabilidad de la reliquidacién.

[gualmente, condené a PANFLOTA, administrado por la FIDUPREVISORA S.A. y
representado por ASESORES EN DERECHO S.AS. a adelantar todas las
gestiones necesarias para expedir el acto administrativo de reconocimiento del
calculo actuarial, asi como a pagar el valor del calculo actuarial que realice

COLPENSIONES.

De otro lado, declar6 subsidiariamente responsable al FONDO NACIONAL DEL
CAFE administrado por la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA, con el fin que solucione la suma que determine el calculo actuarial
realizado por COLPENSIONES, en el evento que el patrimonio auténomo
PANFLOTA no tenga los recursos para tal fin. Finalmente, absolvi6 a
COLPENSIONES de las pretensiones relacionadas con la actualizacién de la

historia laboral por el tiempo que laboré el demandante en SIEMENS S.A.

Como fundamento de la decision adujo que conforme a los articulos 259 y 260
del C.S.T., las obligaciones pensionales estuvieron a cargo del empleador hasta
que fue subrogado por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES mediante la Ley
90 de 1996, en la que se determin6 que la aplicacién seria gradual y progresiva
a partir del 12 de enero de 1967; en ese orden de ideas, el demandante presté
sus servicios para la FLOTA MERCANTE GRANCOLOMBIANA-FMG desde el 17
de febrero de 1963 hasta el 21 de diciembre de 1967, periodo en el que no

habian sido convocados los empleadores maritimos a cotizar los riesgos de
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invalidez, vejez y muerte, puesto que ello ocurrié con la expedicion de la
Resolucién No. 03296 de 1990, frente a lo cual desde el afio 2014, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de 1a Corte Suprema de Justicia ha
establecido que no es posible relevar al empleador de la responsabilidad que
tiene de cara al sistema pensional, explicando que aquel tenia a su cargo las
obligaciones pensionales hasta que se subrogaran por la entidad de seguridad
social, de tal suerte que, antes de la existencia de tales entidades, era el

empleador el encargado de cubrir las prestaciones del sistema pensional.

Por lo anterior, encontr6 procedente que la FMG, hoy extinta y representada
por ASESORES EN DERECHO S.A.S., asuma el pago del calculo actuarial, con
cargo al patrimonio auténomo PANFLOTA, con la intervencién de la

FIDUPREVISORA S.A. como vocera del mismo.

De otro lado, encontr6 que el aviso de afiliacion expedido por el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES da cuenta que la fecha en la que se report6 el ingreso del
demandante a la empresa SIEMENS S.A,, fue el 1° de junio de 1976, por lo que
antes de esa fecha COLPENSIONES no tenia la obligaciéon de efectuar cobro

coactivo alguno, y menos pudo haber recibido cotizaciones antes de esa data.

Agregd que pese a que SIEMENS S.A. aceptd que existi6 una relacion laboral con
el demandante desde el 19 de enero de 1976, no se discutio un calculo actuarial
a cargo de dicha sociedad, sino la actualizar de la historia laboral por parte de

COLPENSIONES.

Finalmente, precis6 que conforme al articulo 30 de la Ley 22 de 1995, cuando
se configura una situacion de control, corresponde a la sociedad matriz
manifestar mediante documento privado el nombre, domicilio, nacionalidad de
los vinculados y el motivo que dio lugar a la misma, documento que debe ser
inscrito en el registro mercantil, por lo que de conformidad con el certificado de
existencia y representacién de la FMG, la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS comunic6 que se configur6 una situacion de control respecto de la
primera, lo cual, da lugar a la aplicacion del precedente jurisprudencial de la
Corte Constitucional que establece que la matriz es responsable
subsidiariamente en caso de que la obligacién no pueda ser asumida por la

subordinada. Asimismo estimé que no se desvirtu6 la presuncion legal, segin
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la cual se presume que la situacién concursal se originé por acciones de la
matriz sobre la filial, en consecuencia, encontr6 que la Federacién es
subsidiariamente responsable; finalmente que al MINISTERIO DE HACIENDA'Y
CREDITO PUBLICO, no le asiste una responsabilidad subsidiaria.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

La FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. presentdé recurso de apelacion,
argumentando que no se tuvo en cuenta que la FIDUCIARIA no es sucesora
procesal de la FMG, toda vez que solo administra los recursos transferidos por
la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, precisado que no es la encargada
de elaborar las certificaciones ordenadas. Sefial6 que no tiene en su poder los
documentos del demandante, pues aquellos estan bajo la custodia de la
empresa IRON MOUNTAIN COLOMBIA S.AS., en virtud de un contrato de

custodia celebrado con aquella.

Manifest6 que conforme al objeto del contrato de fiducia, solo tiene el deber de
realizar pagos siempre y cuando el mandatario con representacién haya
expedido un acto administrativo reconociendo la prestacidon y que ademas la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS haya efectuado el giro de las sumas
necesarias para el pago de tal prestacidn, circunstancias que no se configuraron.
Asevero que carece de legitimacidn para reconocer las pretensiones solicitadas,
dado que estan fuera de sus obligaciones como administradora del patrimonio
auténomo, puesto que aquel solo fue constituido para realizar el pago de las

prestaciones causadas, sin asumir las obligaciones pecuniarias de la FMG.

La sociedad ASESORES EN DERECHO S.A.S. present6 recurso de apelacion
manifestando que la obligaciéon de pagar el calculo actuarial estd en cabeza de
terceros, es decir, de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como administradora
del patrimonio auténomo PANFLOTA y de la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS como administradora del Fondo Nacional del Café. Precis6 que la
sociedad no tiene la funcion de custodiar los documentos de los ex trabajadores
de la extinta FMG, pues es la Fiduciaria la encargada de ello, maxime que dicha
entidad sefial6 que la custodia de los documentos corresponde a la sociedad

IRON MOUNTAIN COLOMBIA S.AS., lo que permite deducir que no tiene la
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obligacion de remitir a COLPENSIONES la documental pertinente con miras a

adelantar las gestiones administrativas ordenadas.

Finalmente la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA,
presentd recurso de apelacion argumentando que todas las obligaciones
pecuniarias derivadas de los derechos pensionales de los ex trabajadores de la
FMG estan a cargo del patrimonio autonomo PANFLOTA, por lo que cualquier
orden dirigida a la Federacion carece de objeto, en tanto el administrador o
vocero del patrimonio es el Unico responsable de las obligaciones pensionales

a cargo de la extinta FMG.

Manifest6 su inconformidad con el estudio verificado en torno a la
responsabilidad subsidiaria, teniendo en cuenta para ello que la Federacién
utiliz6é la posibilidad estatuida en el paragrafo 148 de la Ley 222 de 1995,
normativa aplicable por ser la vigente al momento de la liquidacion de la CIFMG,
desvirtuando la presuncion de responsabilidad subsidiaria por medio del
estudio de viabilidad econémica efectuado por reconocidos economistas, en el
que se dejd constancia de que la Federacion no tuvo responsabilidad alguna en
el proceso concursal de la FMG, asi como que los 6rganos directivos de la
empresa adoptaron las medidas idéneas para evitar la liquidacién de la

sociedad.

Afiadié que no es procedente dar aplicacion a la sentencia SU-1023 de 2001,
dado que dicha decisién estuvo encaminada a tomar medidas transitorias
respecto de los pensionados de la FMG, situacion que no cobija al demandante;
refiere ademas que se debe tener en cuenta el concepto emitido por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, de fecha 15 de febrero de 2001,
en el que se dejo por sentado que la Federacién no esta llamada a responder por

el pasivo pensional de la CIFMG.

Sefalé que no se acredité el cumplimiento de los requisitos para aplicar el
antecedente jurisprudencial para habilitar tiempos laborados y no cotizados,
dado que en la sentencia SL606 de 2019 se aclard que tal tesis es aplicable en el
evento que los tiempos sean necesarios para la obtencién de una pension, no
obstante, el demandante ya recibi6 la pension de vejez, en consecuencia, una

reliquidacion no resulta procedente, mas aun cuando el actor debié acudir al
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proceso de liquidacion de la FMG para reclamar los créditos a su favor, puesto
que una decision contraria vulnera el principio de igualdad de aquellos
trabajadores que acudieron al proceso concursal para exigir el pago de sus

acreencias.

Sefalé ademas que se debe verificar el periodo de duracion de la relacion
laboral, puesto que para el momento en el que la misma culming, el actor no
tenifa derecho alguno en materia pensional de los contemplados en el articulo
259 del C.S.T., en consecuencia el ex empleador cumpli6 con sus obligaciones
pensionales, acotando no es dable pretender la existencia de un deber de
aprovisionamiento en virtud de la Ley 90 de 1946, en tanto se imputarian

cargas adicionales a los ex empleadores.

En ese orden de ideas, de conformidad con la sentencia T-281 de 2020, el sub
lite se encuadra en una situacién de imprevision del legislador, en tanto no se
establecieron los parametros para llevar a cabo el eventual aprovisionamiento,
por lo tanto, no resulta de recibo trasladar tal responsabilidad a los ex

empleadores mediante el pago de calculos actuariales.

De otro lado, solicitdé que en caso de confirmar la condena, se evalde la
procedencia de modificar la orden, teniendo en cuenta las siguientes
alternativas: i) que la condena del calculo actuarial se efectie teniendo en
cuenta soélo los salarios minimos de la época en el que el demandante presto sus
servicios a la FMG; ii) que en la orden de calculo actuarial se tenga en cuenta
que en la época de la prestaciéon de los servicios del accionante, existian tablas
de cotizaciones que imponian topes de salario maximo asegurable, las cuales
eran establecidas por el ISS; iii) que el calculo se realice conforme al salario
basico devengado por el actor, por cuanto no se probd la naturaleza salarial de
ningun otro factor; iv) que se autorice el descuento del porcentaje de cotizacion
atribuible al trabajador; v) que se autorice el descuento de dias de licencia no
remunerada y suspensiones o sanciones en las que se vio inmerso el
demandante; vi) que se establezca un vehiculo financiero para validar esos
tiempos laborados, puesto que el Decreto 1887 de 1994 establece unas
circunstancias de aplicaciéon que no concuerdan con las del demandante, por lo
que se debe acudir a un método financiero diferente al calculo actuarial; y vii)

que se determine una alternativa financiera para validar los periodos
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reclamados, en tanto los trabajadores de la FMG devengaban salarios en
moneda extranjera, implicando una conversion a moneda nacional que

tampoco fue establecida en el Decreto 1887 de 1994.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinar si le asiste el derecho al
actor a la expedicién del bono pensional o calculo actuarial y determinar la

responsabilidad que le asiste a cada una de las demandadas en esa obligacion.

c. Del caso en concreto:

En el presente caso no se encuentra en discusién que entre el sefior LUIS
IGNACIO MARTINEZ PLAZAS y la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA
MERCANTE S.A. existiéo un contrato de trabajo con vigencia entre el 17 de
diciembre de 1963 y el 21 de diciembre de 1967, hechos ratificados mediante
la documental allegada al plenario (FL 212), por tanto el punto de discusion se
centrara en determinar si procede el pago del calculo actuarial, toda vez que
existi6 un periodo de labores sin que se realizaran las cotizaciones

correspondientes al Sistema General de Seguridad Social.

d. Procedencia del pago o traslado del titulo pensional.

Con base en lo anterior, para resolver el problema juridico debe advertirse que
esta Corporacion es del criterio pacifico expuesto por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en el que se admite la posibilidad de ordenar el pago de los

aportes pensionales a pesar de no existir el llamado de afiliaciéon por parte del
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régimen de los seguros sociales obligatorios, criterio que empez6 a construir
nuestro maximo érgano de cierre de la especialidad a partir de la sentencia con
radicado No.41745 del 16 de julio de 2014 identificada con el No. SL9856-2014,

en la cual se senalo:

“Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se encontraba la
asuncion de las contingencias propias del trabajo, aquella cesé cuando se
subrogé en la entidad de seguridad social, de forma que ese periodo <en el
que aquel tuvo tal responsabilidad, no puede ser obviado o considerarse
inane, menos puede imponérsele al trabajador que vea afectado su derecho
a la pension, ya sea porque se desconocieron esos periodos, o porque por
virtud del trdnsito legislativo ve perturbado su derecho.

“Esa responsabilidad no puede entenderse como vacia, u obsoleta, por el
contrario se traduce en una serie de obligaciones de quien estaba llamado
a otorgar la pension y quien si bien se subrogd no puede desconocer los
periodos laborados por el trabajador.

“Asi se expuso en la sentencia 27475 de 24 de noviembre de 2006: «En
efecto, desde la creacion del Instituto de Seguros Sociales lo que se buscaba
era la subrogacion del ISS con relacidn a los riesgos laborales. Pero ello no
era posible de inmediato ni en todo el territorio nacional, razén por la cual
se mantuvo vigente la responsabilidad de los empleadores hasta la
asuncion de dichas contingencias por el ISS.

“En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al
Instituto de Seguros Sociales por el pago de los periodos en los que la
prestacion estuvo a su cargo, pues sélo en ese evento pudo haberse liberado
de la carga que le correspondia, amén de las obligaciones contractuales
existentes entre las partes.

“Por demads la imprevision del legislador de mediados del siglo pasado no
puede cargarse a la parte débil de la relacidn, para ello ademds se podria
oponer la confianza legitima que inspira la adecuacién del
comportamiento ciudadano a los mandatos del legislador. Empero, se
estima que otro seria el escenario en el que cabria discutir una eventual
responsabilidad por falta de prevision legislativa, para situaciones como
las que da cuenta este proceso.

“Vale destacar la inteleccion anclada en la lectura de los articulos 59 a 61
del Acuerdo 224 de 1966, reguladores de la subrogacion paulatina de la
pension de jubilacion del articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
en cuanto, si bien, los patronos de los trabajadores que al momento de la
asuncion del riesgo de vejez por el ISS no habian cumplido 10 afios de
servicios, fueron subrogados por dicha entidad en la obligacion de pagar
la pensién de jubilacion, no traduce la liberacion de toda carga econémica,
pues en casos como el presente, en los que no se alcanzo a completar la
densidad de cotizaciones para acceder a la pensién de vejez, se debe
facilitar al trabajador que consolide su derecho, mediante el traslado del
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cdlculo actuarial para de esa forma garantizarle que la prestacion estard
a cargo del ente de sequridad social.

La misma Corporacion reiter6 y ratificé el anterior criterio, constituyéndose en
doctrina probable, tal como se evidencia de las sentencias SL2138-2016,
SL3892-2016,SL 4072-2017 y la SL5535-2018, por lo que esta Sala de Decision
atiende al criterio de autoridad antes expuesto, toda vez que garantiza y protege
los principios que gobiernan la seguridad social, en tanto con ello se establece
una salvaguarda para que, de un lado, proceda el reconocimiento pensional en
aquellos eventos en que el interesado adolece de la densidad de cotizaciones
necesarias para este, y de otro, para que a favor del interesado el
reconocimiento pensional tome en cuenta todos los periodos efectivamente
laborados por este, pues en uno u otro escenario, fue un tiempo laborado como
trabajador dependiente al servicio de un empleador que usufructu6 su fuerza

de trabajo.

En este orden de ideas, considera la Sala que para los periodos laborados entre
el 17 de diciembre de 1963 y el 21 de diciembre de 1967, no existia la obligacion
legal de afiliacion, sin embargo, en una aplicacion sistematica de las normas que
regulan la seguridad social en pensiones, se colige que tal situaciéon no puede
afectar el derecho pensional de los trabajadores, ademas, debe decirse que en
cuanto al articulo 33 dela Ley 100 de 1993, alli se indicé que este aplica en casos
como el presente en virtud de la consonancia con la vocacion del Sistema
General de Pensiones de proteger la totalidad de los trabajadores subordinados,
por lo que su alcance debe ser comprensivo de aquella variedad de situaciones
en las que el empleador tuvo o tenia a su cargo el deber de reconocer y pagar el

derecho pensional.

De otro lado, no es acertado afirmar como lo hace el apelante, que el calculo
actuarial no deba comprender el porcentaje que le corresponde asumir al
trabajador en el aporte pensional, toda vez que como lo ha hilado de manera
pacifica la jurisprudencia en torno a los casos de no afiliacion, en esos periodos
de no cobertura se mantiene en cabeza del empleador el riesgo pensional, de
modo que no correspondia al trabajador contribuir en un porcentaje para su
aporte pensional, en este sentido, en sentencia SL 14388-2015, se concluy6 por

el Tribunal de cierre que en “aquellos casos en los que se verificaba una falta de
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afiliacion del trabajador, no por la omisién del empleador, sino por la falta de
cobertura del sistema de pensiones en un determinado territorio (...) los lapsos de
no afiliacion, por falta de cobertura, debian estar a cargo del empleador, por

mantener en cabeza suya el riesgo pensional.”

A su vez, debe decirse que le asiste razon al a-quo al determinar que la
elaboracion del calculo actuarial corresponde hacerla a la entidad
administradora de pensiones a la cual se encuentra afiliado el demandante con
sujecion al Decreto 1887 de 1994, en armonia con el Decreto 3798 de 2003,
pues si bien es cierto, dichas normativas no establecen de manera puntual quien
es el obligado a realizar la respectiva liquidacion actuarial, no es menos cierto,
que es el Fondo de Pensiones al que se encontrare afiliado el trabajador quien
en ultimas aprueba la liquidacién que eventualmente presente el empleador,
razon por la cual, el 6rgano de cierre de la especialidad laboral, en sus
decisiones siempre ha ordenado el pago del respectivo calculo actuarial sin
especificar de ante mano un monto, sino supeditandolo al valor que sea
liquidado por la respectiva entidad administradora de pensiones, asi por
ejemplo, en sentencia SL1480-2018, se imparti6 por dicha Corporaciéon en

sentencia de instancia, la siguiente orden:

“Al pago de los aportes por concepto de pensiones conforme al cdlculo
actuarial que determine la entidad administradora de fondos de pensiones
a la que se encuentre afiliada la demandante, o se afiliare si no lo estd”.

Ahora bien, frente al salario a tenerse en cuenta por parte de la AFP en aras de
realizar el calculo actuarial, debe decirse que corresponde al ultimo salario
devengado por el trabajador, por lo que en aras de resolver la apelacién
propuesta en tal sentido, debe tenerse en cuenta la hoja de valores devengados
para prestaciones sociales obrante a folio 31, en la cual, se puede verificar
cuales fueron los salarios devengados en el ultimo afio de servicio, las primas
legales y extralegales, horas extras, dominicales y festivos, alimentacion y
viaticos, los cuales se liquidaron en ddlares americanos (U$). En este sentido, se
determiné en dicha liquidacién que lo devengado durante el ultimo afio de
servicios ascendi6 a US$87.90 suma que, convertida a pesos colombianos de la

época, teniendo como referencia la tasa representativa del mercado para el afio
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1967, que segun certificacion del Banco de la Republica?! equivalia en promedio

$15.76 por dolar.

Una vez realizado el calculo matematico arroja un promedio mensual
equivalente en pesos de $1.385,33 (=US$87,90 x $15.76= $1.385,33); razon por
la cual, se modificara en este aspecto la sentencia teniéndose este como ultimo
salario devengado a efectos de realizar el calculo actuarial, el cual ajustado
conforme a las tablas de cotizacion de aportes establecidas por el ISS para la
época a través del Decreto 1991 de 1967, se tiene que este se ubica en la
categoria V (desde $36.00 hasta $49.99 mensual) toda vez que el salario diario
del demandante ascendid a ($46.177), de tal manera que el salario a tener en
cuenta por parte de COLPENSIONES a efectos de realizar el calculo actuarial

debe ser el que corresponde a dicha categoria.

Conforme a lo expuesto, la sentencia se modificara en el sentido de ordenar a

COLPENSIONES que realice el calculo actuarial en los términos antes expuestos.

e. Delaresponsabilidad de las demandadas.

En el sub-examine se tiene que a través del Contrato de Fiducia Mercantil de
Administracion y Fuente de pagos No. 3-1-0138, celebrado el 14 de febrero de
2006, la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante constituy6 Patrimonio
Auténomo denominado PANFLOTA, cuyo objeto es la administracion de tales
recursos por parte de esta sociedad y su destinacion al pago de las mesadas
pensionales a cargo de la CIFM. Asimismo, los numerales 4 y 16 de la clausula
cuarta advierten que la FIDUPREVISORA debe cancelar oportunamente las
obligaciones que afecten el patrimonio auténomo, siempre y cuando cuente con

los recursos para cumplir dicho propdsito.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en varias
sentencias ha referido que la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS es la
llamada a responder de manera subsidiaria en calidad de controlante, tal y

como se evidencia en la sentencia de la CSJ SL 471 de 2019, en la que se refiri6:

1 http://www.banrep.gov.co/sites/default/files/Serie_empalmada_promedio_meses_y_datos_fin_mes.xls
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“Para este asunto, la presuncion de la responsabilidad permite partir de la
base de que la situacién de concordato o liquidacién obligatoria de la
Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante se causo como efecto de la
subordinacién que la vincula a la Federacién Nacional de Cafeteros como
administradora del Fondo Nacional del Café y, en tal medida, las
obligaciones de la sociedad en liquidacién deben ser asumidas por la
matriz o controlante, salvo que esta se ocupe de demostrar lo contrario.
Tal y como lo adujo esta Sala en sentencia CS] SL15310-2014.

“=I..]

“Asi, la Sala advierte que en el expediente obra el certificado de existencia
y representacion legal de la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante
a folios 8 a 16 vto. en el que se inscribid dicha situacion de control, en los
siguientes términos:

“Que por documento privado n.° 0000001 de empresario del 18 de mayo de
2006, inscrito el 14 de junio de 2006 bajo el nimero 00102413 del libro 1
de las entidades sin dnimo de lucro se comunicé que se ha configurado una
situacién de control por parte de la sociedad matriz: Federacion Nacional
de Cafeteros de Colombia con la sociedad de la referencia.”

“Es decir, resulta inane la discusion atinente a la ausencia de unidad de
empresa y conexidad en el objeto social, si la situacion de subordinacion ya
estd plenamente acreditada.”

En la precitada sentencia también se hace referencia a los autos 400010928,

400016211 Y 400017782 de la Superintendencia de Sociedades, de los

cuales se senalo:

“En este orden de ideas, debe entenderse que el auto proferido por la
Superintendencia de Sociedades, protege integramente a los pensionados,
futuros pensionados y sustitutos pensionales (sic), en cumplimiento
estricto de la sentencia SU 1023 de 2001, es decir el obligado es y seguird
siendo la Federacion Nacional de Cafeteros como administradora del
Fondo Nacional del Café, a quien en ningun momento se le estd exonerando
de las obligaciones impuestas por la Honorable Corte Constitucional, para
lo cual se utilizara el instrumento que es el patrimonio auténomo
constituido en Fiduprevisora S.A., quien serd el encargado de ejecutar
materialmente las obligaciones a cargo de la citada Federacion.
Advirtiendo igualmente, que las obligaciones dineradas estdn a cargo de la
Federacién Nacional de Cafeteros como administradora del Fondo
Nacional del Café y en ningiin momento se trasladardn a la Fiduciaria La
Previsora S.A., quien como se indico es el Instrumento para el cumplimiento
de las obligaciones impuestas a la accionada’.

Finalmente se sefalo6, que:

“En tales condiciones, la impugnante no logré demostrar, con base en
pruebas calificadas en casacién, los errores de hecho que le endilga al
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tribunal. Por el contrario, estas reafirman su deber de responder
subsidiariamente por las obligaciones pensionales, tal y como lo advirtio
palmariamente la misma superintendencia de sociedades al hacer
referencia a la ya citada sentencia de la Corte Constitucional.”

Atendiendo a los citados criterios jurisprudenciales, observa esta Sala que le
asistié la razon al a-quo al considerar que si bien es cierto COLPENSIONES debe
reconocer al accionante los tiempos no cotizados por la FLOTA MERCANTE
GRANCOLOMBIANA S.A, dichos tiempos debera cobrarlos, una vez realice el
calculo actuarial respectivo, a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, como vocera
y administradora del Patrimonio Autonomo PANFLOTA, y en el evento en que
dicha entidad compruebe que no cuenta con los recursos necesarios para
atender dicha obligacion, asumira tal obligacién de manera subsidiaria la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, como administradora del Fondo

Nacional del Café.

Criterio este, que se acompasa a lo indicado por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL1889-2021, Radicacion No. 81240 del
18 de mayo de 2021:

“En todo caso, lo cierto es que las consideraciones plasmadas por la Corte
Constitucional en la sentencia CC SU1023-2001, avalan el raciocinio del
sentenciador de sequndo grado, y no, el de la censura. En efecto, en la citada
decision, esa corporacion dijo lo siguiente:

“16. Desde otra dptica, la Federacién Nacional de Cafeteros se opone a la
afectacion de los recursos del Fondo Nacional del Café y/o de la Federacion
para asumir el pago de las mesadas a favor de los pensionados de la
Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante, pues considera, frente a la
afectacion de los recursos del Fondo, que se trata de recursos parafiscales,
los cuales pueden destinarse unicamente a los fines que sefiale la ley sin que
en ellos se encuentre el pago de pasivos pensionales; de otra parte, frente a
la vinculacién de la Federacion, expresa que no existe ningun vinculo
laboral entre la Federacion Nacional de Cafeteros y los trabajadores o los
pensionados de la Flota Mercante.

“Sin embargo, la Corte no admite este argumento pues existen dos
presupuestos fdcticos, acordes con la naturaleza de las rentas parafiscales,
que permiten la afectacién de los recursos de la Federacion Nacional del
Café - Fondo Nacional del Café en esta oportunidad. En primer lugar, las
inversiones efectuadas por la Federacién Nacional de Cafeteros en la Flota
Mercante tuvieron como finalidad el desarrollo de actividades inherentes
al fomento y/o beneficio del sector cafetero del pafis, en tanto se realizaron
a su favor actividades de mercadeo, transporte y comercializacién del café
colombiano, y las inversiones en la Flota Mercante asi lo evidenciaron en
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su momento. En seqgundo lugar, la teoria de las rentas parafiscales referida
a inversiones en las actividades que sefiale la ley tiene una relacion de doble
via, comprendida como la oportunidad que tienen los destinatarios de
beneficiarse de las rentas o utilidades que genere su inversion y el derecho
a la posterior destinacién dentro de los amplios pardmetros que sefiala la
ley, la cual genera a su vez, en sentido contrario, la obligacion de asumir
las cargas que se surjan en el proceso.

Téngase en cuenta ademds que los recursos del Fondo Nacional del Café
son administrados por la Federacién Nacional de Cafeteros como persona
juridica y en virtud del contrato de administracion firmado
periddicamente con el Gobierno Nacional. Asi mismo, la titularidad de las
acciones de la Comparnia de Inversiones de la Flota Mercante estd a nombre
de la Federacion Nacional de Cafeteros — Fondo Nacional del Café, en tanto
es la Federacién la persona juridica, de derecho privado, encargada de la
administracion de los recursos del Fondo Nacional del Café, en virtud del
sefialado contrato de administracién y debido a que el Fondo carece de
personalidad juridica propia.

En aplicacién de los anteriores aspectos, las relaciones entre el Gobierno y
la Federacién estdn sefaladas en la ley y en el contrato de administracion.
Asi por ejemplo, en el contrato de administracion celebrado el 12 de
noviembre de 1997 se aprecian los siguientes aspectos referentes a la
administracion de los recursos del Fondo Nacional del Café:

a. En la clausula séptima consagra como obligaciones de la Federacion
Nacional de Cafeteros las de invertir y administrar los recursos del Fondo
Nacional del Café.

b. En la clausula octava sefiala las actividades que podrd ejecutar la
Federacién con cargo a los recursos del Fondo Nacional del Café, las cuales
comprenden, entre otras, las de efectuar inversiones permanentes.

¢. La cldusula undécima contempla entre los ingresos corrientes del Fondo
Nacional del Café, los provenientes de los rendimientos de las distintas
inversiones, incluyendo las financieras, y como otros egresos netos los
correspondientes a los programas de inversion que incluyan la
capitalizacion o liquidacion de las empresas en las cuales el Fondo
Nacional del Café sea accionista.

Los aspectos antes sefialados, es decir la calidad de matriz o controlante
que admite tener la Federacion sobre la CIFM, la presunciéon de
responsabilidad subsidiaria de la matriz o controlante que consagra el
pardgrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995, el cardcter de persona
juridica de derecho privado encargada de la administracion de los recursos
del Fondo Nacional del Café y el contenido especifico del contrato de
administracion, sirven de fundamento en esta oportunidad para afectar
transitoriamente los recursos de la Federaciéon Nacional de Cafeteros -
Fondo Nacional del Café, con el fin de evitar que se sigan vulnerando
derechos fundamentales de los pensionados a cargo de la Compaiia de
Inversiones de la Flota Mercante.

19



Republica de Colombia
Tribunal Superior de B

Sala de Decisién Laboral
Ahora bien, en este caso y segtin lo precisé la Corte en la sentencia C-510
de 1997, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo, “el objeto de la presuncion
no es la responsabilidad en si misma sino la situacion concursal que da
lugar a ella, es decir, la vinculacién entre las decisiones de la matriz y el
efecto patrimonial causado a la sociedad subordinada.

“Se trata, entonces, de una presuncion juris tantum, que puede ser
desvirtuada por la matriz o controlante, o por sus vinculadas, demostrando
que sus decisiones no han causado la desestabilizacion economica de la
filial o subsidiaria, sino que ésta procede de motivos distintos.

“Por lo tanto, la declaracién de fondo sobre la responsabilidad de la matriz
compete tomarla, con valor de cosa juzgada, al juez ordinario y no al juez
de tutela. En ese escenario corresponderd establecer si la responsabilidad
debe establecerse con cargo a los recursos del Fondo Nacional del Café, de
la firma administradora de los recursos del Fondo, de la Nacion o si existen
otros responsables por las obligaciones laborales de la compainia en
liquidacidn obligatoria. [Subraya la Sala]

“Con fundamento en el tltimo pdrrafo de la cita, se tiene que fue justamente
en este proceso en el que se discutio cudl de las entidades debia responder,
y la especialidad laboral de la jurisdiccion ordinaria concluyé que debia
hacerlo la Fiduciaria La Previsora SA, en su condicion de administradora
del Patrimonio Auténomo Panflota, y, subsidiariamente, la Federacion
Nacional de Cafeteros, como administradora del Fondo Nacional del Café;
conclusiones que, ya se dijo, se fundaron en las pruebas recaudadas en el
proceso, sin que en el recurso extraordinario se denunciara que su falta de
apreciacion o equivocada valoracion hubieran conducido al sentenciador
de segundo grado a violar la ley.”

De igual manera en la referida providencia dicha Corporaciéon ordenoé “En sede
de instancia, se dispone que el pago y traslado de los recursos a Colpensiones,
correspondientes al cdlculo actuarial indicado en la parte motiva de esta
sentencia queda asignado, en su totalidad, como una obligacion de la Fiduciaria
La Previsora SA, con cargo a los recursos del patrimonio auténomo Panflota y, en
subsidio, de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, con cargo al Fondo

Nacional del Café’.

Implica lo enunciado que la decisiéon adoptada por el fallador de primer grado
en torno a las responsabilidades en cabeza de las entidades hoy demandadas se

encuentra ajusta a derecho.
Finalmente no es de recibo el argumento a efectos de absolver de

responsabilidad a las accionadas en cuanto a aportar las documentales y

certificaciones respectivas, aduciendo que las mismas estan en poder de la
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sociedad IRON MOUNTAIN COLOMBIA S.A,, ello en tanto el hecho de haber
suscrito un contrato de custodia documental, no las exonera de las obligaciones

que les asiste.

Como corolario de lo anterior, se modificara parcialmente la decisiéon de primer

grado. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION:

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida el 27 de
abril del 2021, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, En
el sentido de precisar que para efectos de la liquidacién del calculo actuarial se
debera tener en cuenta que conforme el ultimo salario devengado por el

promotor, este se ubica en la categoria V de que trata del Decreto 1991 de 1967.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia objeto de apelacién y

consulta.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@wlsoﬂc\m% \\J\oﬂ%‘)“ =
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RA% }IO VARGAS
Magistrado Magistrado

SALVO VOTO PARCIAL
Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral: 110013105038 2019 00169 01
Demandante: AMADA PATRICIA VELASQUEZ GUTIERREZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de Colpensiones, a la
abogada Angelly Juliana Salazar Salcedo, identificada con cédula de ciudadania
1.061.783.671, y T.P. 314.157 del C.S.]., en los términos y facultades del poder

conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la actora, en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del

Circuito de Bogota el 24 de junio del 2021.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora AMADA PATRICIA VELASQUEZ GUTIERREZ formulé demanda
ordinaria laboral en contra de COLPENSIONES, OLD MUTUAL S.A. hoy
SKANDIA S.A. y PROTECCION S.A, con el objeto que se declare la nulidad y
correspondiente ineficacia de la vinculacion de la demandante al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad suscrita el 30 de agosto de 1996, por cuanto
existi6 un error de vicio del consentimiento y por ende se encuentra

validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.
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En consecuencia, se condene a las demandadas a registrar en su sistema de
informacion que la demandante no tuvo ninguna afiliacion valida al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, se condene a COLPENSIONES a registrar
y activar la afiliacién de la demandante al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y al reconocimiento y pago de la pension de vejez, mas lo

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

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que nacié el 12 de julio de 1958,
y laboro6 para la empresa LIZARRALDE V HENRY del 12 de febrero de 1983 al
31 de enero de 1994, para TRIBUTAR ASESORES LTDA. del 12 de enero al 30
de agosto de 1996, cotizando para COLPENSIONES; del 12 de septiembre de
1996 al 31 de marzo del 2001, con cotizaciones a OLD MUTUAL S.A. hoy
SKANDIA S.A., y del 12 de abril del 2003 a la fecha verificando cotizaciones a
PROTECCION S.A.

Afirma que las AFP no le informaron la naturaleza propia de estos fondos, las
desventajas del traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, los
distintos escenarios comparativos entre uno y otro régimen; aunado a ello,
durante su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
no recibio6 asesoria profesional completa y comprensible, sobre las diferentes

alternativas para la eleccion del régimen.

El 14 de noviembre del 2018, solicité a las AFP demandadas la nulidad de la
afiliaciéon y a COLPENSIONES la nulidad y activacidon de su afiliacion en el

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES al momento de contestar la demanda se opuso a todas y cada
una de las pretensiones, afirmando que la demandante se encuentra
validamente afiliada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez

que no acredito error, fuerza o dolo en su afiliacion a la AFP.
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Propuso como medios exceptivos los que denominé inexistencia del derecho y
la obligacion, excepcidn de error de derecho no vicia el consentimiento, buena
fe, prescripcién, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

pretendidas y la genérica.

PROTECCION S.A. por su parte se opuso a las pretensiones, por cuanto nos
encontramos frente a un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Solicita se analice el
formulario de afiliacién, el cual se celebr6 de forma libre y voluntaria,

solemnizandose de esta forma la afiliacion.

Propuso como excepcion previa falta de integracion del litisconsorcio
necesario y como de mérito las de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y Sistema General de Pensiones, la genérica, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos, traslado y movilidad del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de diferentes AFP convalida la afiliacion al

régimen y pago y compensacion.

OLD MUTUAL S.A., hoy SKANDIA S.A., se opuso a las pretensiones refiriendo
que ademas de encontrarse indebidamente formuladas, la vinculacién a la AFP
constituye un acto valido, en la medida en que AFP cumpli6 con la obligacion

legal de ofrecer una asesoria integral y completa a la actora.

Formulé como medios exceptivos de fondo o mérito, los que denomina
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion, buena fe, pago y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota en sentencia
proferida el 24 de junio del 2021, absolvié a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra, y dadas las resultas del proceso

se relevé del estudio de los medios exceptivos.
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Como sustento de su decision refirié que no guarda congruencia lo aseverado
en el interrogatorio de parte con lo alegado en el supuesto factico de la
demanda, en la cual se hizo alusién a una informacién que le fue brindada
frente a las caracteristicas del régimen, como la atinente a la edad. Luego,
concluyé que el actor si recibi6 al momento del traslado informacion
relacionada con las caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad.

Aduce finalmente que no se evidencia que el demandante haya sido
constrefiido a afiliarse, ni que se corrobord la existencia de un vicio del

consentimiento.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision del a-quo la parte demandante presenta recurso de
apelaciéon en el que en suma indica que fue el empleador quien realizé el
traslado de régimen pensional; aunado a ello que los traslados horizontales no
convalidan la falta de informacién, maxime que la AFP no cumpli6 con la carga
probatoria que le correspondia, al limitarse a aportar el formulario de

afiliacion.
Finalmente, que solo que se le manifest6 que el bono pensional se redimiria al
cumplir 60 afios de edad, sin que haya elevado ademas una solicitud de
reconocimiento pensional.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

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

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

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

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

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previ6 en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacidn, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposiciéon de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha
afiliacién es ineficaz, acto de manifestacién de voluntad que denuncia la
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo establecio la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

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

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

el derecho en sf mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

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

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

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

desde un inicio ha existido”.

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

de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
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consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

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

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

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

prueba, que:

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

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacidn corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos

ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.
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Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliaciéon de la demandante al Fondo Pensionar, OLD MUTUAL
S.A., del 30 de agosto de 1996 (Fl 26) y el formulario de afiliacion del 12 de
febrero del 2003 a PROTECCION S.A. (F1 27), formularios que si bien refieren
que la decision se adopto6 libre y voluntariamente, no acreditan que en efecto
se haya suministrado la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como
lo reiteré la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia de tutela antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad.
31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otro tipo de leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios,

pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confesé que se le
haya suministrado la informacion. Por el contrario, manifest6 que inicialmente
se afili6 a COLPENSIONES, en la que permaneci6 hasta el afio 1996, data en la
su nuevo empleador la afilié al Fondo Pensionar, la cual se transform6 en OLD
MUTUAL S.A.; de otra parte, que con anterioridad un asesor de la AFP
PROTECCION S.A. llevé a cabo una reunién grupal en la que sefialé que el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES seria liquidado, sin explicar las

consecuencias del traslado.

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

normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a | Contenido @ minimo y
acumulativa las administradoras | alcance del deber de
de pensiones a dar | informacion

informacion
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Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271y
272 de la Ley 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado  por el
articulo 23 de la Ley
797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no
menoscabo de
derechos laborales vy
autonomia personal

[lustracion de las
caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion
y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria y
buen consejo

de

Articulo 3.°, literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y
los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin
de que el asesor o promotor
pueda emitir un consejo,
sugerencia o
recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle

Deber
informacion,
asesoria, buen
consejo y doble
asesoria.

de

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015

Circular Externa n.°
016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva
inmerso el derecho a
obtener asesoria de los
representantes de ambos
regimenes pensionales.

En ese orden de ideas, no se avizora una confesion que se le haya suministrado

ala actora para el afo 1996, una “llustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye

dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales”.

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de

dicha obligacion, motivo por el cual, esta Sala no comparte la decision del a-

quo y en consecuencia declarara la ineficacia de la afiliacién al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad, lo que ademas apareja la devolucion de

todos los saldos existentes en la cuenta individual de la actora, incluidos los

gastos de administracion y las primas de la seguradora, tal como la Corte
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Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, refiri6 en sentencia SL1421-

2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019:

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

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

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

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

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon
para que las AFP no verifiquen la devolucion de los gastos de administracion
que haya cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de
seguros previsionales, los cuales, deben retornar de manera integra a
COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado,
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL3464-

2019 radicaciéon 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefial6:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que

10
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en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional
al que se esté dfiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pensién, con mayor razén si se
tiene la intencion de no devolver esos dineros.

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

En igual sentir, en reciente sentencia SL 1440 del 2021, se estipul6 y dejo

sentada la linea jurisprudencial de la siguiente manera:

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

“Con relacion a los efectos de la ineficacia del traslado y a la
inconformidad de Protecciéon S.A., de trasladar a Colpensiones los gastos
de administracion, es claro que si las cosas vuelven a su estado anterior la
administradora tiene que asumir los deterioros al bien administrado,
como los gastos de administracién, pues la ineficacia se declara como
consecuencia de la conducta de la administradora por omitir brindar la
informacién al afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comisiéon de administracion de aportes
obligatorios y comisiones por buen desempeno que se descuenta de su
ahorro, deduccidn autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993,
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subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite el
literal q) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo
2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de administracion del
sistema general de pensiones permitirdn una comision razonable a las
administradoras y se determinardn en la forma prevista en la presente
Ley.

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

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

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

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

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

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad

financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los

valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora, como

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con

todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Codigo Civil,
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esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una

cuenta individual.

De otra parte, en lo que respecta a la prescripcion, tal como lo establecio el
maximo organo de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838
del 8 de mayo de 2019, “la accidn de ineficacia del traslado de régimen pensional
es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su cardcter
de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”, motivo por el
cual, la excepcion de prescripcién resulta impréspera. Criterio que a juicio de
la Sala se extiende inclusive a los gastos de administracién, rendimientos y las
primas de aseguramiento, por cuanto en ultimas, estos fueron sufragados con

cargo a los dineros que recibi6 la AFP por concepto de cotizaciones.

d. Pension de Vejez:

Ahora bien, como quiera que se accedio a la ineficacia del traslado de régimen,
resulta atinado entrar a determinar si la demandante, en efecto tiene derecho

a la pensioén de vejez reclamada en el libelo genitor.

Sobre este punto, tenemos que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establece
que la edad para acceder a la pension de vejez continuara en cincuenta y cinco
(55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres hasta el afio 2014,
fecha en la cual se incrementara en dos afios para cada uno de los géneros
referidos. Frente al tema especifico de la transicion, dicha disposicién
establece que, para acceder a regimenes anteriores, para la entrada en vigencia

de la Ley 100 de 1993 debian acreditar alguno de los dos requisitos a saber:

(i) mujeres treinta y cinco (35) afios y los hombres cuarenta (40) afios,
0

(ii)  quince (15) afios de servicios.
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Estos requisitos, fueron controlados por el Acto Legislativo 01 de 2005, el cual
en su articulo Paragrafo Transitorio 42, consagré que el régimen de transicion
no podia extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen tuviesen cotizadas 750 semanas o
su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia de dicho Acto
Legislativo, es decir para el 29 de julio de 2005, a los cuales se les mantendria

la transitoriedad hasta el 31 de diciembre de 2014.

Asi las cosas, es palmario que las personas que quisieran ostentar el régimen
de transicién con el fin de acceder a prerrogativas anteriores a la Ley 100 de
1993, como lo es el caso del Decreto 758 de 1990, era menester que
acreditaran los requisitos, cuyo plazo maximo era el 31 de diciembre de 2014,

siempre y cuando tuviesen 750 semanas al 29 de julio de 2005.

En el presente evento se tiene que la accionante naci6 el 12 de julio de 1958
(F1 25), por lo cual para el 12 de abril de 1994 contaba con 35 afios de edad,
porlo que en principio es beneficiaria del régimen de transicion. De otra parte,
se desprende del reporte de semanas cotizadas obrante a folios 36 a 42, que al
29 de julio del 2005 contaba con mas de 750 semanas, por lo que el régimen
de transicion se extiende hasta el ano 2014. Ahora bien, el articulo 12 del

Acuerdo 049 de 1990, consagra:

“Tendrdn derecho a la pension de vejez las personas que reunan los
siguientes requisitos:

“a) Sesenta (60) o mds afios de edad si se es varon o cincuenta y cinco (55)
o mds anos de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizaciéon pagadas
durante los ultimos veinte (20) anos anteriores al cumplimiento de las
edades minimas, o haber acreditado un numero de un mil (1.0.00)
semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo”.

La accionante cumplié 55 afos de edad el 12 de julio del 2013, y del reporte de
semanas cotizadas se evidencia que aporté en el Régimen de Prima Media con
Prestacidon Definida un total de 608,14 semanas, y en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad 1.038 semanas; para un total de 1.646,71 semanas;
de las cuales 1462 fueron cotizadas con antelacion al 31 de diciembre del 2014,

dejando causado el derecho a la pension de vejez bajo el régimen de transicion.
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Con todo, dado que a la fecha la afiliacion se encuentra vigente y que para el
reconocimiento pensional se debe tener en cuenta hasta la dltima semana de
cotizacion, acorde lo dispone el articulo 35 del Decreto 758 de 1990, la Sala se
limitard a declarar que la demandante es beneficiaria del régimen de
transicion y tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez,
acorde lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990, siendo en efecto necesario para
acceder al derecho pensional que se surta la respectiva desafiliacion del

sistema.

Como corolario de lo anterior, se revocara la sentencia de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION:

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 24 de junio del 2021, por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario de la referencia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA DE LA AFILIACION Y TRASLADO
realizado por la sefiora AMANDA PATRICIA VELASQUEZ GUTIERREZ, del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad contenido en el formulario de fecha 30 de agosto de
1996, tramitado por el Fondo Pensionar, OLD MUTUAL S.A. y el traslado
horizontal realizado con posterioridad a PROTECCION S.A.

TERCERO: CONDENAR a OLD MUTUAL S.A.,, hoy SKANDIA S.A.y a PROTECCION
S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores depositados en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, asi como los rendimientos, gastos

de administracidn, primas de aseguradoras y cualquier otro emolumento que se
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haya generado durante su vinculacién hasta que se haga efectivo dicho traslado al
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida, sin que les sea factible

descontar suma alguna de dinero por ningiin concepto.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES, a reactivar sin soluciéon de continuidad
la vinculacién como afiliado la sefiora AMANDA PATRICIA VELASQUEZ
GUTIERREZ, desde la fecha de la afiliacién inicial al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida.

QUINTO: DECLARAR que la demandante es beneficiaria del régimen de
transicion y por ende tiene derecho al reconocimiento de su pensién de vejez, una
vez realice la desafiliacién del sistema. Precisando que la misma debera ser
concedida acorde lo reglado en el Acuerdo 049 de 1990, conforme lo expuesto en

la parte motiva de la presente decision.

SEXTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion de conformidad con

los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.

SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera a cargo de las

accionadas.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
s
~
DIEGO FERNAND
Magistrado
DieasTlebedNerdmisen .
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

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