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

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR BERTILDA DIAZ MEJIA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- (RAD. 02 2019 00239 01).

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Sea lo primero indicar frente al escrito visible a folios 191 y 195 del expediente,
mediante el cual la demandante solicita tener en cuenta dos declaraciones extra
proceso, tal peticion carece de la debida representacion judicial, pues nétese que
a folio 1 del expediente milita el poder conferido por la actora a la Dra. ANA
CLEMENCIA CORONADO, quien hasta el momento es la unica facultada por la
Ley para ejercer la representacion del sefiora BERTILDA DIAZ MEJIA, por
ostentar la calidad de abogada y apoderada de la accionante, ello por asi
disponerlo al articulo 33 del C.P.T y S.S., a mas de que en gracia de la discusion
tal solicitud debe rechazarse puesto que de conformidad con el articulo 83 del
C.P.T. tal documental ni fue pedida ni tampoco se solicité su decreto en primera

instancia.

Por lo anteriormente expuesto la Sala Cuarta de decision del Tribunal Superior de
Bogota,
RESUELVE

PRIMERO: RECHAZAR la solicitud presentada de manera directa por la

accionante, visible a folios 191 y 195 del expediente.

e ool 1ebe o Nammeen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

mampp—— ! o
Lol KX \
RAFAE 0R¢NO VARGAS DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO




EXP. No. 02 2019 00239 01 BERTILDA DIAZ MEJIA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES-

Por otro lado, se reconoce personeria adjetiva a la abogada LAURA ROCIO
MARTINEZ LIZARAZO, como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, en los términos y para los
efectos el poder de sustitucion otorgado por la doctora CLAUDIA LILIANA VELA,
en su calidad de representante legal de la sociedad CAL & NAF ABOGADOS
S.A.S, apoderada principal, el cual se incorporé a las diligencias por medio
electronico y obra a folio 201.

Dicapileaberio Merimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por Colpensiones y la demandante (fls.199, 200 y 207 a 209), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decisiéon, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 8 de octubre de 2020

(Cd. folio 184, récord 46:40, acta a folios 185 a 187), en la que se resolvié:

“PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas en
su contra por la seiiora BERTILDA DIAZ MEJIA identificada con C.C 36 172 678
por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcion de la inexistencia del derecho
de la obligacion reconocimiento y pago de la sustitucion pensional propuesta por la
parte demandada por lo expuesto con precedencia.

TERCERQ: CONDENAR en COSTAS a la parte demandante dentro de las cuales
deberd incluirse por concepto de agencias en derecho la suma equivalente a medio
salario minimo mensual legal vigente.

CUARTO: Por haber sido esta sentencia contraria a las pretensiones del
demandante el expediente serd enviado ante el superior, en el grado jurisdiccional
de CONSULTA por ser totalmente adversa a la demandante como ya indico.”

Inconforme con la decision, la apoderada de la demandante interpuso recurso de
apelacion, expresando si bien en la resolucion GNR 757428 del 25 de noviembre

del 2016 se indica que fue el mismo dia de la muerte en que la sefiora Bertilda
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solicito la pension de sobrevivientes de su compariero permanente, asegura fue un
error de la resolucion toda vez que se requiere para la aceptacion y el tramite de
esta prestacion una serie de requisitos exigidos por Colpensiones los cuales
adjunto su representada y no fueron tenidos en cuenta, situacion que no puede ser

un indicio para negar el derecho.

Aduce, conforme a lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia es posible que
una pareja se tenga que distanciar del sitio donde tenian su hogar por cuestiones
de salud, de trabajo o por otras circunstancias por fuerza mayor, en el presente
caso el companero permanente de la demandante tuvo que trasladarse a la ciudad
de Cali en el afo 2007 por las cuestiones de salud, pues asi lo declararon en

interrogatorio de parte la demandante y los testigos que se escucharon.

Manifiesta que no se analizaron en conjunto las pruebas aportadas pues no existe
duda alguna que existi6 una convivencia entre 1992 y 2007 y frente a la
convivencia de los ultimos cinco afos, aduce si bien es cierto el sehor Fonseca
hermano del causante manifesté que ellos lo visitaron en una sola oportunidad a
Ginebra-Valle no es menos cierto que en su declaracion sefalé que la sefora
Bertilda viajaba con frecuencia en el transporte suministrado por sus hermanos y

que se quedaba en la casa en Palmira donde otros hermanos.

Por otro lado sefiala, la afiliacidn que mantenia el causante a la seguridad social
en salud de su compafnera permanente es una prueba de ese socorro y ayuda
mutua, pues nunca dejé de existir, por cuanto si eso hubiese sido asi
necesariamente el causante la hubiera desafiliado, lo cual Unicamente ocurriod
cuando muere el pensionado, precisando la testigo Olga también declara que le
consta que la sefiora viajaba cada quince dias o una vez al mes al Valle a reunirse
con su compafero permanente, lo cual comprueba que es ese lazo nunca se
rompié y que si existié esa fraternidad, advirtiendo una cohabitacion no quiere
decir que se haya roto ese lazo de amor y de socorro que siempre se mantuvo

hasta el afio 2016.

Considera que se dejo de analizar todas las autorizaciones que la sefora tenia
para reclamar los recibos y la pensién del representado, hecho que tiene bastante
importancia pues no cualquier persona va a dar esas autorizaciones a una
persona que no es de su entera confianza o que no es su compariera permanente,

razones por las cuales considera que los testimonios fueron indebidamente



EXP. No. 02 2019 00239 01 BERTILDA DIAZ MEJIA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES-

analizados en forma aislada y no con el total del acervo probatorio que se aportd
al expediente (Cd. folio 184, récord: 47:54)"

1 “Si su sefioria muchas gracias en este momento me permito interponer el recurso de apelacion contra el fallo
absolutorio que se acaba de pronunciar con base en las siguientes circunstancias:

Sea primero manifestar que si bien la resolucion GNR 757428 del 25 de noviembre del 2016 se indica que fue
el mismo dia de la muerte en que la sefiora Bertilda solicito la pension de sobrevivientes de su compafiero
permanente creo fue un error de la resolucion del texto por cuanto las declaracion extra juicio a las que su
sefioria alude tienen fecha del 20 de octubre del 2016 es decir unos meses después del fallecimiento y
resultaria imposible radicar el mismo dia de la fecha de fallecimiento, toda vez que se requiere para la
aceptacion y el tramite de esta prestacion una serie de requisitos exigidos por Colpensiones los cuales adjunto
mi representada que no fueron tenidos en cuenta, entonces este indicio que su despacho considera que de ser
cierto seria muy desafortunado pero creo que fue una imprecision de la resolucion al sefialar la misma fecha
del fallecimiento del causante como la fecha de peticion de la prestacion econdémica por parte de mi
representada. Hecha esta aclaracion me permito sustentar el recurso en los siguientes términos:

Su sefioria con gran sabiduria ha traido a colacién varias sentencias de la corte suprema de justicia que pide
que en casos especiales como el que aqui se menciona se toma que tenga en cuenta cada uno de los casos en
forma especifica, por cuanto es posible que una pareja se tenga que distanciar del sitio donde tenian su hogar
por cuestiones de salud, de trabajo o por otras circunstancias por fuerza mayor. El presente caso nos enfoca en
este asunto pues como se encuentra probado dentro del expediente, el compafiero permanente de mi
representada el sefior Antonio Jos¢é Obando Galvis tuvo que trasladarse a la ciudad de Cali en el afio 2007
por las cuestiones de salud asi lo declararon en interrogatorio de parte la demandante y los testigos que se
escucharon en la audiencia pasada tales como: La sefiora Olga Mongui Sanchez, el hermano del causante, el
sefior Gonzalo Obando Galvis y el ex cufiado de la sefiora Bertilda el sefior Manuel Eduardo Fonseca Torres.
Su sefioria no da credibilidad a estos testimonios en cuanto a la continuidad que existi6 de la convivencia que
existié entre los compaiieros permanentes teniendo en cuenta unas declaraciones extra juicio que se aportaron
en el expediente administrativo que fueron objeto de la solicitud para la prestacion, pero se ha perdido de vista
que aqui no se analizaron en conjunto las pruebas aportadas pues no existe duda alguna y asi lo ha
manifestado su sefioria que existido una convivencia entre 1992 y 2007, pero frente a la convivencia de los
ultimos cinco afios al fallecimiento del sefior Antonio José dice no haberse probado esa continuidad de
convivencia la cual no estoy de acuerdo por cuanto si bien es cierto el sefior Fonseca hermano del causante
manifestd que ellos lo visitaron en una sola oportunidad a Ginebra-Valle no es menos cierto que en su
declaracion ha manifestado que la sefiora Bertilda viajaba con frecuencia en el transporte que eran utilizados
por sus hermanos y que quedaba en la casa en Palmira donde otros hermanos, que siempre su hermano la
presentaba como su esposa y que ademas tenia conocimiento de que €l tenia una permanente comunicacion
con su compaifiera permanente y ademas le suministraba dinero para su manutencion. Si la sefiora paga, pago
o no lo concerniente a las cuotas de la vivienda y que fue objeto de una reclamacién por parte de la entidad
financiera la cual debia eso no es una circunstancia que demerite la dependencia ni la ayuda mutua que se
tenia pues la sefiora aunque el sefior le suministraba estos dineros para ser un pago ella debié hacer eso y
decidié no hacerlo, pero esta circunstancia en manera alguna puede desvanecer o desconocer la convivencia
que tenian.

Por otro lado la sefiora Olga Lucila Mongui Sanchez quien declaro de forma conteste, manifiesta en forma
fehaciente que conoce a la pareja desde 1986 por cuanto era el sefior Obando habia acudido a una oficina de
abogados donde ella labora y a ella le consta por esa relacion directa y permanente que la sefiora demandante
con el causante mantuvieron su relacion hasta la fecha de su fallecimiento esto es el 22 de julio de 2016 y es
que esta sola prueba pero analizada no solamente con la compra que hizo la pareja en el afio 2006 sino la
afiliacion que mantenia el causante a la seguridad social a salud especificamente de su compafiera permanente
es una prueba de que muestra que ese socorro y esa ayuda mutua nunca dejoé de existir por cuanto si e€so
hubiese sido asi necesariamente el causante la hubiera desafiliado, la sefiora solamente es desafiliada cuando
muere el causante y pues no le conceden inicialmente la pension de sobrevivientes. La sefiora Olga también
declara que le consta que la sefiora viajaba cada quince dias o una vez al mes al Valle a reunirse con su
compafiero permanente esto indica también que es ese lazo nunca se rompid que si existio esa fraternidad y
esa ayuda que si bien es cierto no podia decir la sefiora Olga o costarle si tenian una convivencia lo cierto es
que el hecho como la ha dicho la Honorable Corte suprema de justicia y su sefioria en varias sentencias lo ha
manifestado de una cohabitacion no quiere decir que se haya roto ese lazo de amor y de socorro que siempre
se mantuvo hasta el afio 2016 y es que el hecho de que la sefiora Bertilda no haya asistido al entierro del sefior
Obando también tenia su explicacion y fue dada aqui por los testigos y era de orden econdémico y tan es cierta
esa circunstancia de como usted misma lo decia habia unas acreencias financieras que la sefiora no cubrio a
pesar de que el sefior le mandaba los dineros lo cual demuestra que existia un desequilibrio econémico que
indudablemente con llevaron a que ella no pudiera viajar en esa oportunidad tan desafortunada, pero los
mismos testigos son contestes al manifestar que esa relacion existio hasta la fecha del fallecimiento del sefior
Obando y que la sefiora iba continuamente a visitarlo.
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Como quiera que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede

a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante BERTILDA DIAZ MEJIA, las
pretensiones que relacioné a folio 4 del expediente, las cuales encuentran
sustento factico en los hechos consignados a folios 2 a 4, solicitando se
condene a la demandada a reconocer y pagar la pension de sobrevivientes y/o
sustitucién pensional con ocasion de la muerte del sefor Antonio José Obando
Galvis, a partir del 22 de julio del 2016, junto con las mesadas adicionales de junio
y diciembre que se hubieren causado, los interés moratorios establecidos en el
articulo 141 de la ley 100 de 1993, la indexacion de todas y cada una de las
mesadas pensionales, costas y agencias en derecho, derechos ulfra y extra petita.
Obteniendo sentencia adversa a sus pretensiones, pues se absolvid a la
encartada de todas las pretensiones incoadas en su contra, tras considerarse que
la demandante no acredité la convivencia con el causante dentro de los 5 afios

anteriores a su deceso.

Previo a dilucidar el debate planteado, es menester precisar, no es objeto del litigio
que el sefior JOSE ANTONIO OBANDO GALVIS, fallecio el 22 de julio del 2016,
tal y como se constata con la copia del registro civil de defuncidn visible a folio 14,
tampoco existe controversia en que éste se encontraba pensionado desde el 15
de febrero del ano 2000, conforme lo indica la Resolucion No. 034176 del 28 de
octubre del 2004, con una mesada pensional de $260.100 (para el afio 2000) (fls.
75a78).

En este orden de ideas, habida cuenta de la fecha de la muerte del causante, la
norma que regula la situacién planteada corresponde a los articulos 46 y 47 de la
Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, la

cual se encontraba vigente para el 22 de julio del 2016 (fl. 14), y que en sus partes

De otro lado su sefioria se dejo de analizar todas las autorizaciones que la sefiora tenia para reclamar los
recibos y la pension del representado hecho que tiene bastante significacion pues no cualquier persona va a
dar esas autorizaciones a una persona que no es de su entera confianza o que no es su compaiera permanente
por esta razén considero que los testimonios fueron indebidamente analizados en forma aislada y no con el
total del acervo probatorio que se aporto al expediente que inexorablemente mostraban que por circunstancias
especialisimas se tuvo que trasladar el sefior Obando a la ciudad de Cali , estas circunstancias no rompi6 la
demandante con el causante por estas razones solicito al Honorable Tribunal revocar la sentencia y en
consecuencia conceder lo peticionado en la demanda, muchas gracias.”



EXP. No. 02 2019 00239 01 BERTILDA DIAZ MEJIA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES-

pertinentes sefialan que tendran derecho a la pensién de sobrevivientes en forma
vitalicia, el conyuge o la compafera o compafero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante,
tenga 30 o mas afios de edad; sefiala el literal a) del articulo 47 citado que, en
caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
conyuge o la compafera o compafero permanente supérstite, debera acreditar
que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya

convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a

su muerte?.

Precisandose respecto del tiempo de convivencia que debe acreditar la_cényuge
supérstite, la Corte Suprema de Justicia, ya ha tenido oportunidad de aclarar el
tema, sefialando que los cinco (5) afnos que habla la norma para el conyuge que
va a recibir una cuota parte, puede ser cumplida en “cualquier tiempo” (ver
sentencia SL 12442 proferida dentro de la radicacion No. 47173 del 15 de

septiembre de 2015%), pero para la compafiera permanente, como es el caso que

2 Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1094 de 2003.

3 “Asi las cosas, la discusion juridica en el sub lite gira en torno a determinar si a la luz del articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, el conyuge separado de hecho que ha
mantenido vigente el vinculo matrimonial tiene la condicion de beneficiario y puede aspirar a la pension de
sobrevivientes asi no demuestre convivencia al momento de la muerte, ni en los 5 afios inmediatamente
anteriores a su ocurrencia.

1.- Al respecto se ha de precisar que la jurisprudencia de esta Sala venia exigiendo tanto al cényuge como al
compariero (a) permanente demostrar convivencia al momento de la muerte, y en los dos aiios anteriores a
ésta en vigencia del articulo 47 original de la Ley 100 de 1993 (salvo cuando en ese lapso hubieren
procreado hijos comunes, que suple el requisito de convivencia de los dos afios anteriores, pero no al
momento de la muerte), y en los cinco arios precedentes al fallecimiento cuando el deceso hubiere ocurrido
estando en vigor el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modificé el anterior, y sin que se hiciera diferencia
de si se trataba de la muerte de un afiliado o de un pensionado. (Sentencia CSJ SL, 20 may. 2008, rad.
32393). BSin embargo, la anterior postura fue variada en relacion con el (la) conyuge a partir de la
sentencia CSJ SL, 20 nov. 2011, rad. 40055, donde en un nuevo examen del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
aplicable al sub lite, esta Corporacion preciso que dicho requisito no podia exigirse en casos de convivencia
no simultdnea entre el afiliado o pensionado con un conyuge supérstite del que estaba separado de hecho, y
un compaiiero (a) permanente, pues el inciso tercero del articulo 13 en comento, le confirio también «la
condicion de beneficiario al conyuge separado de hecho que conserve vigente el vinculo matrimonial, quien
tendrd derecho a la pension en proporcion al tiempo de convivencia con el de cujus», siempre y cuando
demuestre que hubo convivencia minimo por un término de cinco (5) afios en cualquier tiempo.

Mads tarde, en la sentencia CSJ SL, 24 ene. 2012, rad. 41637, la Sala amplio la interpretacion de ese mismo
inciso tercero del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, y estimé que para efectos de que el conyuge separado de
hecho pudiera acceder como beneficiario a la pension de sobrevivientes, no era menester la presencia de una
compaiiera (0) permanente con convivencia no simultdnea, pues dicha exigencia no resultaba proporcional ni
Justificada de cara a los principios y objetivos de la seguridad social, y no realizaba la proteccion al vinculo
matrimonial que el legislador incorporo en dicha reforma, por lo que en esos eventos la esposa o esposo
podia reclamar la prestacion a condicion de demostrar que hizo vida marital con el de cujus durante un
término no inferior a cinco (5) aiios en cualquier tiempo.

(..)

Por iltimo, en fallo CSJ SL, 13 mar. 2012, rad. 45038, se establecio por parte de esta Corporacion, siempre
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nos ocupa, si se requiere que la convivencia se de en los cinco afos anteriores al

fallecimiento del pensionando.

Advirtiéndose frente a este punto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia

SL1730 de 20204, sefiald que la lectura de la precitada disposicion (literal a) del

en interpretacion del inciso tercero del articulo 13 objeto de estudio, que la prestacion de supervivencia no
podia ser negada al (a la) conyuge con vinculo matrimonial indemne, por la circunstancia de no tener
sociedad conyugal vigente, porque la voluntad del legislador fue proteger la «union conyugal» y el articulo
42 de la Constitucion Politica sefiala que «los efectos civiles de todo matrimonio cesardn por divorcio con
arreglo a la ley civil». La proteccion debe otorgarse eso si, mientras se demuestre vida en comiin entre los
esposos por un lapso no inferior a cinco (5) aiios en cualquier tiempo. (...)

2.- Precisado lo anterior, es menester seiialar que la labor del juez no se reduce a la simple aplicacion
mecdnica de la ley, sino que en su funcion trascendente subyace el imperativo de hacer efectivo el bien
Jjuridico protegido, que no se realizaria si se acogiera una interpretacion exegética del inciso 3° del literal b)
del articulo 47 de la Ley 100 de 1993. Una lectura sistemdtica atendiendo la teleologia del precepto conduce
a su armonizacion con lo previsto en el articulo 46 ibidem, en el sentido que para ser beneficiario de la
pension de sobrevivientes se exige ser miembro del grupo familiar del pensionado o afiliado que fallezca. En
otras palabras, el amparo se concibe en la medida en que quien reivindica el derecho merezca esa
proteccion, en cuanto forma parte de la familia del causante en la dimension en que ha sido entendida por la
Jjurisprudencia de la Sala, referida en el caso de los conyuges, a quienes han mantenido vivo y actuante su
vinculo mediante el auxilio mutuo -elemento esencial del matrimonio segiin el articulo 113 del C.C.-
entendido como acompaiiamiento espiritual permanente, apoyo econdmico, aiin en casos de separacion y
rompimiento de la convivencia (CSJ SL, 10 de may. 2005, rad. n°24445.) (...)

Una comprension distinta orientada por la aplicacion fria y exegética del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
que en el caso del conyuge separado de hecho, por la sola existencia del lazo matrimonial, sin la presencia
de ese vinculo dindmico y actuante de solidaridad y acompafiamiento espiritual o econdmico, aiin en la
separacion, permitiera el beneficio de la prestacion periddica por muerte, dejaria vacia de contenido la
proteccion de la familia que la ley verdaderamente quiere amparar. En esa medida aquel conyuge a quien se
le dispense el derecho a pesar de haber cesado la vida en comiin con el causante al momento del
fallecimiento, ademds de la convivencia por un lapso no inferior a 5 afios en cualquier tiempo, deberd
demostrar que se hace acreedor a la proteccion, en cuanto efectivamente hace parte de la familia del
pensionado o afiliado fallecido, y por esa razon su muerte le ha generado esa carencia economica, moral o
afectiva, que es la que busca atender la seguridad social y que justifica su intervencion. No se trata de
excluir el amparo bajo el concepto de conyuge culpable, sino que quien lo reclama debe hacerse acreedor a
él, pues la proteccion de la seguridad social en la medida en que ambos regimenes tanto el de prima media
como el de ahorro individual, implican un esfuerzo colectivo y solidario, debe acoger al verdadero titular,
porque de lo contrario se generaria inequidad, cuando frente al bien juridico protegido el reclamante resulte
ajeno aél. (...)”

4 “En relacion con el objeto de la controversia, la doctrina reiterada de la Corte, entre otras, en las
sentencias CSJ SL 32393, 20 may. 2008, CSJ SL 45600, 22 ag. 2012, CSJ SL793-2013, CSJ SL1402-2015,
CSJ SL14068- 2016, CSJ SL347-2019, ha sido enfdtica en sefialar, que la convivencia minima requerida para
ostentar la calidad de beneficiario de la pension de sobrevivientes, tanto para conyuge como para compariero
0 compariera permanente, es de cinco (5) afios, independientemente de si el causante de la prestacion es un
afiliado o un pensionado.

Como consecuencia de la nueva integracion de la Sala, se considera oportuno reevaluar la referida posicion
Jurisprudencial, para sentar una nueva doctrina frente a la correcta interpretacion de lo dispuesto en el
literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, que se armonice con los fines del Sistema Integral de Seguridad
Social en general, y de la pension de sobrevivientes en particular, asi como con las razones que llevaron a
establecer el requisito minimo de convivencia alli previsto, y conforme a ellas, bajo qué presupuesto debia
operar.

El Sistema de Seguridad Social Integral propende por la obtencion de condiciones de vida dignas, mediante
la proteccion de las contingencias que afectan a las personas y a la comunidad. En armonia con lo dispuesto
en el art. 48 de la Constitucion Politica, la seguridad social es un servicio piiblico obligatorio, que se presta
en los términos y condiciones previstas en la ley, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad; de ella, hace parte el Sistema General de Pensiones, instituido con la finalidad especifica de
amparar de las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte.
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Tal como lo recordo el Tribunal, para definir el contenido constitucional del derecho a la pension de
sobrevivientes, la Corte Constitucional ha desarrollado una serie de principios, condensados en la sentencia
CC C-1035-2008, asi:

1. Principio de estabilidad econdmica y social para los allegados del causante: Desde esta perspectiva, ha
dicho la Corte que “la sustitucion pensional responde a la necesidad de mantener para su beneficiario, al
menos el mismo grado de seguridad social y economica con que contaba en vida del pensionado fallecido,
que al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a una evidente desproteccion y
posiblemente a la miseria”

2. Principio de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus allegados: En el mismo sentido, la Corte ha
concluido que la sustitucion pensional busca impedir que sobrevenida la muerte de uno de los miembros de la
pareja, el otro se vea obligado a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales, por lo cual
“el factor determinante para establecer qué persona tiene derecho a la sustitucion pensional en casos de
conflicto entre el conyuge supérstite y la compariera o compariero permanente es el compromiso de apoyo
afectivo y de comprension mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus
integrantes”’

3. Principio material para la definicion del beneficiario: En la sentencia C-389 de 1996

“(...) la legislacion colombiana acoge un criterio material -esto es la convivencia efectiva al momento de la
muerte- como elemento central para determinar quien (sic) es el beneficiario de la sustitucion pensional, por
lo cual no resulta congruente con esa institucion que quien haya procreado uno o mds hijos con el
pensionado pueda desplazar en el derecho a la sustitucion pensional a quien efectivamente convivia con el
fallecido™

Por otra parte, al analizar la constitucionalidad del aparte de la disposicion que ocupa la atencion de la
Sala, en la sentencia CC C-1094-2003, la referida Corporacion sefialo:

2.3. Requisitos y beneficiarios de la pension de sobrevivientes

Esta Corporacion se ha pronunciado acerca de la finalidad y legitimidad de los requisitos de indole temporal
o personal que sefiale el legislador para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes. Segiin lo expuesto
en la sentencia C-1176 de 2001, es razonable suponer que las exigencias consignadas en los articulos
demandados buscan la proteccion de los intereses de los miembros del grupo familiar del pensionado que
fallece, ante la posible reclamacion ilegitima de la pension por parte de individuos que no tendrian derecho
a recibirla con justicia. Igualmente suponer que el sefialamiento de exigencias pretende favorecer
economicamente a matrimonios y uniones permanentes de hecho que han demostrado un compromiso de
vida real y con vocacion de permanencia; también se ampara el patrimonio del pensionado, de eventuales
maniobras fraudulentas realizadas por personas que solo persiguen un beneficio econéomico con la
sustitucion pensional. Por esto, dijo la Corte, con_el establecimiento de tales requisitos se busca
desestimular la ejecucion de conductas que pudieran dirigirse a obtener ese beneficio economico, de
manera artificial e injustificada.

La jurisprudencia constitucional ha resaltado también que el articulo 48 de la Constitucion otorga un amplio
margen de decision al legislador para configurar el régimen de la seguridad social.

En ejercicio de esta atribucion y de acuerdo con las disposiciones demandadas, las cuales guardan una
estrecha relacion material entre si, el legislador distingue entre requisitos exigidos en relacion con las
condiciones de causante al momento de su fallecimiento (art. 12) y calidades de los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes (art. 13).

[...]
2.5. Constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 797

Los literales a) y b) del articulo 13 en referencia consagran las condiciones para que el conyuge o
comparfiero o compariiera permanente supérstite sea beneficiario de la pension de sobrevivientes. De ellas, los
accionantes impugnan tres aspectos en particular: i) el requisito de convivencia con el fallecido por no
menos de 5 aiios continuos con anterioridad a su muerte; ii) el reconocimiento en forma vitalicia o en forma
temporal del derecho a la pension de sobrevivientes, en consideracion a la edad del conyuge o compariiero
supérstite; 'y iii) el reconocimiento en forma vitalicia o en forma temporal del derecho a la pension de
sobrevivientes, en consideracion al hecho de haber tenido hijos o no con el causante.
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Como se indico, el legislador, de acuerdo con el ordenamiento constitucional, dispone de una amplia libertad
de configuracion frente a la pension de sobrevivientes. Ademds, segiin lo tiene establecido esta Corporacion,
el sefialamiento de exigencias de indole personal o temporal para que el conyuge o compariero permanente
del causante tengan acceso a la pension de sobrevivientes “constituye una garantia de legitimidad y justicia
en el otorgamiento de dicha prestacion que favorece a los demads miembros del grupo familiar”.

En relacion con los cargos formulados, la Corte encuentra que, en principio, la norma persigue una finalidad
legitima al fijar requisitos a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo cual no atenta contra los
fines y principios del sistema. En primer lugar, el régimen de convivencia por 5 aiios solo se fija para el
caso de los pensionados y, como ya se indicd, con este tipo de disposiciones lo que se pretende es evitar las
convivencias de tiltima hora con quien estd a punto de fallecer y asi acceder a la pension de sobrevivientes.

Ademds, segiin el desarrollo de la institucion dado por el Congreso de la Repiiblica, la pension de
sobrevivientes es asignada, en las condiciones que fija la ley, a diferentes beneficiarios (hijos, padres y
hermanos invdlidos). Por ello, al establecer este tipo de exigencias frente a la duracion de la convivencia, la
norma protege a otros posibles beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo cual estd circunscrito dentro
del dmbito de competencia del legislador al regular el derecho a la seguridad social. (Subraya y negrilla
fuera de texto)

Para la Sala, dada la nueva revision del alcance de la norma acusada, las anteriores consideraciones deben
permanecer incolumes, ante lo expuesto por la misma Corte Constitucional en la sentencia CC C-336-2014,
aducida por la censura, en la que tangencialmente equiparo el requisito de convivencia minima, en el caso de
afiliado y pensionado, y acto seguido cito 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 iiltimo 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 de la Ley 797 de 2003, que
modifico 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 tinicamente al caso en
que la pension de sobrevivientes se causa por muerte del pensionado; una inteleccion distinta, comporta la
variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse tal distincion, que fue expresamente
prevista por el legislador en la norma acusada, asi:

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compaiiero 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
pension_de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compaiiera o 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 procedio 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 cuatro aifios 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 iultimo caso, un tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar conductas
fraudulentas, «convivencias de iiltima 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 institucion que regula, la proteccion
del niicleo familiar del asegurado o asegurada que fallece, que puede verse afectado por la ausencia de la
contribucion economica que aquel o aquella proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y soporte mutuo
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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 niicleo 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 compariero o compariera permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece,
no es exigible ningiin tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple acreditacion de la calidad
exigida, conyuge o compariero (a), y la conformacion del niicleo 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
pension de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion sustitutiva de la misma o la devolucion de saldos,
de acuerdo al régimen de que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para la causacion de una u otra
prestacion.

Lo anterior comporta también que, contrario a lo considerado por el Tribunal, para efectos de la aplicacion
de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, no hay lugar a efectuar ninguna distincion
entre beneficiarios de un mismo tipo de causante, para el caso un afiliado, esto es, segiin la forma en la que
se constituya el niicleo familiar, si lo es por vinculos juridicos o naturales, en tanto éste, es decir, el niicleo
Sfamiliar, es lo que protege el Sistema General de Seguridad Social. Asit lo recordo la Corte Constitucional, en
el andlisis de constitucionalidad efectuado al art. 163 de la Ley 100 de 1993, antes de ser modificado por el
art. 218 de la Ley 1753 de 2015, en la sentencia CC C-521-2007, que en torno al concepto de familia y su
proteccion sin discriminacion, en consideraciones que se avienen al Sistema Pensional, preciso:

Ademds de ser denominada constitucionalmente como el niicleo fundamental de la sociedad (C.Po. art. 42),
la familia ha sido definida por la Corte Constitucional como “Aquella comunidad de personas emparentadas
entre si por vinculos naturales o juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y
que se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o integrantes mds
proximos”. De su parte, el articulo 5°. de la Carta Politica establece que el Estado ampara a la familia como
institucion bdsica de la sociedad, mientras el inciso segundo del articulo 42 superior prevé que el Estado y la
sociedad garantizan la proteccion integral de la familia.

La jurisprudencia ha sefialado el marco constitucional de proteccion para la familia en los siguientes
términos:

“(...) en nuestro pais el régimen constitucional de la familia quedo definido: (i) en el articulo 5° de la Carta,
que eleva a la categoria de principio fundamental del Estado la proteccion de la familia como institucion
bdsica de la sociedad; (ii) en el articulo 13, en cuanto dispone que todas las personas nacen libres e iguales y
que el origen familiar no puede ser factor de discriminacion, (iii) en el articulo 15, al reconocer el derecho
de las personas a su intimidad familiar e imponerle al Estado el deber de respetarlo y hacerlo respetar; (iv)
en el articulo 28, que garantiza el derecho de la familia a no ser molestada, salvo que medie mandamiento
escrito de autoridad competente con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley; (v)
en el articulo 33, en cuanto consagra la garantia fundamental de la no incriminacion familiar, al sefialar que
nadie podrd ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compaiiero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil; (vi) en el articulo
43, al imponerle al Estado la obligacion de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia; (vii) en
el articulo 44, que eleva a la categoria de derecho fundamental de los nifios el tener una familia y no ser
separado de ella; y (viii) en el articulo 45, en la medida en que reconoce a los adolescentes el derecho a la
proteccion y a la formacion integral”

4. Competencia del legislador para regular el servicio de seguridad social

4.1. Atendiendo a lo dispuesto en los articulos 48, 49, 53 y 150 de la Constitucion Politica, el Congreso de la
Repiiblica cuenta con atribuciones amplias para configurar el sistema normativo a partir del cual se presta el
servicio publico de seguridad social. Por tratarse de una actividad que implica atencion para el bienestar de
la comunidad en materia de salud, con eventuales contingencias para la vida de los asociados, el
constituyente quiso que la relacion entre las instituciones prestadoras del servicio y los usuarios del mismo,
fuera gobernada mediante un sistema legal especifico en el cual la voluntad de los contratantes juega un rol
secundario frente a las decisiones del legislador, siempre y cuando éstas sean conformes con lo dispuesto en
la Carta Politica.

Ademds de servicio publico, la seguridad social en salud es un derecho de cardcter prestacional consagrado
en el articulo 48 de la Constitucion Politica, concebido como mandato dirigido al Estado Social de Derecho,
para ensamblar un sistema conformado por entidades y procedimientos encaminados a ofrecer una cobertura
general ante las contingencias que puedan afectar la salud de las personas. Segiin el constituyente, este
derecho ha de ser garantizado con sujecion a los principios de eficiencia, continuidad, universalidad, buena
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fe y solidaridad, para la prevencion, promocion y proteccion de la salud y el mejoramiento de la calidad de
vida de los asociados.

4.2. El marco juridico diseiiado por el constituyente permite al legislador configurar el sistema de seguridad
social en salud, dentro de los limites propios del Estado Social de Derecho y de conformidad con los
principios, derechos y garantias establecidos en la Constitucion Politica. Precisamente, el Estatuto Superior
consagré una proteccion igual para las uniones familiares constituidas por vinculos naturales y juridicos,
como también para las conformadas por la decision libre de contraer matrimonio o la voluntad responsable
de conformarla.

[...]

4.8. Para la Sala, la exigencia de convivir durante un lapso superior a dos arios para lograr afiliar como
beneficiario del Plan Obligatorio de Salud al compariiero (a) permanente, quebranta los derechos a la
igualdad, seguridad social, salud, vida, libre desarrollo de la personalidad y proteccion integral de la
familia, por cuanto el constituyente consagré una proteccion igual para las uniones familiares constituidas
por vinculos naturales o juridicos, como también para las conformadas por la decision libre de contraer
matrimonio o la voluntad responsable de conformarlas.

Desde una perspectiva constitucional no existe una justificacion objetiva y razonable para otorgarle un trato
distinto al conyuge a quien no se le impone la obligacion de cumplir un determinado periodo de convivencia
con el dfiliado, mientras que el compafiero (a) no puede ser afiliado al POS si la union permanente es
inferior a dos aiios. Sobre esta materia es pertinente recordar el texto del articulo 42 de la Carta Politica,
segtin el cual:

[...]

4.10. La diferencia de trato entre el conyuge del afiliado y el compariero (a) permanente del afiliado a quien
se impone la obligacion de convivir durante un periodo minimo de dos afios para acceder a las mismas
prestaciones, no estd justificada bajo pardmetros objetivos y razonables, por cuanto se impone a éste iltimo
la carga de permanecer durante dos arnios sin los beneficios propios del Plan Obligatorio de Salud,
brinddndole como explicacion que se trata de un lapso efimero durante el cual podria afiliarse como
trabajador independiente al régimen contributivo o al régimen subsidiado, o acceder a los servicios en
calidad de vinculado.

Similares consideraciones podrian hacerse respecto del conyuge a quien la norma ampara como beneficiario
a partir del matrimonio; sin embargo, la disposicion, contrariando lo dispuesto en el articulo 13 superior,
ordena darle al compaiiero (a) permanente un trato discriminatorio al imponerle una carga
desproporcionada, en cuanto a pesar de estar conformando una familia lo obliga a permanecer durante dos
arios por fuera del dmbito de cobertura seiialado en el articulo 163 de la ley 100 de 1993.

[...]

Mientras el articulo 2°. de la ley 54 de 1990 regula el régimen econdomico de las uniones maritales de hecho,
el articulo 163 de la ley 100 de 1993 se aplica a la cobertura familiar en el Plan Obligatorio de Salud; es
decir, una y otra disposicion son ontologicamente diferentes, la primera aplicable a las consecuencias
economicas derivadas de la union marital de hecho, al paso que la segunda estd relacionada con la
proteccion integral de la familia en cuanto a la prestacion del servicio de seguridad social en salud se
refiere, materia ésta que vincula la proteccion eficaz de los derechos fundamentales a la vida en condiciones
en dignas y a no ser discriminado en razon del origen familiar.

Por esta razon, desde una perspectiva constitucional el término de dos afios previsto en el articulo 2°. de la
ley 54 de 1990 y el de dos aiios establecido en el articulo 163 de la ley 100 de 1993, no pueden ser
considerados como similares ni mucho menos homologables, pues uno y otro atienden a un origen y a unos
propdsitos sustancialmente distintos.

En cuanto a lo dispuesto en el art. 10 del Decreto 1889 de 1994, que prevé que se considera compariiera o
comparfiero permanente para efectos de la pension de sobrevivientes causada por la muerte de un afiliado, la
ultima persona que haya hecho vida marital con aquel durante un lapso no inferior a dos (2) aiios, otrora se
considero por la Sala habia perdido fuerza con la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, por ser de
mayor jerarquia y prevalecer sobre el aludido decreto (CSJ SL1402-2015), y posteriormente, que no
resultaba aplicable por cuanto reglamento parcialmente la Ley 100 de 1993, en su version primigenia, no asi
la Ley 797 de 2003 (CSJ SL347-2019). En esta oportunidad, recoge esta ultima tesis la Sala, para precisar
que el Decreto 1889 de 1994 reglamento parcialmente las normas del Sistema General de Seguridad Social
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art.13 de la L. 100 de 1993) advierte con suma claridad y contundencia que la
exigencia de un tiempo minimo de convivencia de 5 afios alli contenida se
encuentra relacionada unicamente al caso en que la pension de sobrevivientes se
causa por muerte del pensionado, enfatizando, “una inteleccion distinta, comporta
la variacion de su sentido y alcance, toda vez que no puede desconocerse tal

distincion, que fue expresamente prevista por el legislador”.

En ese orden, en primer lugar, segun se verifica de la copia de la cédula de
ciudadania de la demandante (folio 52), esta naci6 el 12 de agosto de 1962, por lo
que a la fecha de fallecimiento del causante (22/07/2016) contaba con 53 afos de

edad, acreditando asi el primero de los requisitos.

Asi las cosas, para resolver las inconformidades presentadas por la promotora del
recurso, consistentes en que la convivencia de la accionante con el pensionado
fallecido se encuentra acreditada, procede la Sala con el analisis del acervo

probatorio vertido en autos, asi:

Dentro de las documentales aportadas al proceso y en lo que interesa al objeto de

la litis, se destacan las siguientes copias:

» Escritura publica No. 0089 de compra de un inmueble donde se relaciona a

la demandante como deudora y al causante “en calidad de compariera de la

en Pensiones, por lo que cobijaba las modificaciones a las mismas, siempre que no resultara contrario a
ellas.

Empero, como el decreto reglamentario no puede ir mds alld de lo dispuesto en la ley, imponiendo requisitos
que superen lo legalmente establecido, como lo hizo en su articulo 10, que no estd por demds indicar fue
subrogado por el articulo 2.2.8.2.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, se considera que, para
determinar quién ostenta la calidad de compariero o compaiiera permanente de un afiliado, a efectos de lo
dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993,
debe acudirse a la nocion constitucional de familia, en la forma en la que ha sido ampliamente analizada por
la Corte Constitucional, entre otras, en la providencia citada.

Con lo anterior, la Sala fija el verdadero alcance de la disposicion acusada, a la luz del precepto
constitucional de favorabilidad, in dubio pro operario, esto es, que la convivencia minima de cinco (5) afios,
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.

Por ultimo, se precisa que, aunque aparentemente la diferenciacion implicita en la disposicion analizada
surge discriminatoria, a la luz de lo dispuesto en el art. 13 de la CN ello no puede entenderse ast, por cuanto
la igualdad solo puede predicarse entre iguales, debiendo justamente establecerse para salvaguardar ese
principio, la diferencia de trato entre desiguales.

En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la condicion en la que se encuentra el asegurado
causante de la prestacion, de un lado, el afiliado que estd sufragando el seguro para cubrir los riesgos de
invalidez, vejez y muerte, que no tiene un derecho pensional consolidado, pero se encuentra en construccion
del mismo, y para dejar causada la pension de sobrevivientes requiere el cumplimiento de una densidad
minima de cotizaciones prevista en la ley.
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sefiora BERTILDA DIAZ MEJIA manifiesta que: acepta, conoce y consiente
la Hipoteca contenida esta escritura publica” (fl. 35 vto).

= Copia del carnet de afiliacién al Seguro Social al sistema de salud en el cual
aparece como cotizante el sefor Antonio Obando Galvis y como
beneficiaria la sefiora Bertilda Diaz Mejia (fl. 49).

» Carta de dirigida al Banco Union Colombiano suscrita por el causante
autorizando a la demandante a retirar la pension del mes de marzo del
2006 (fl. 50).

* Informe técnico de investigacion de la empresa COSINTE — RM en el cual
se senala como conclusion “NO SE ACREDITO el contenido y la veracidad
de la solicitud presentada por Bertilda Diaz Mejia (...) ya que se corroboro,
que el sefior Antonio José Obando Galvis y la sefiora Bertilda Diaz Mejia,
convivieron como pareja por 15 afos, es decir desde el afio 1992 hasta el
ano 2007, desde este mismo arios, el causante, convivio en la ciudad de
Cali con una hija, hasta el dia 22 de julio del 2016, fecha en la que fallecio
en causante, es decir, no convivieron los ultimos 9 afios de vida del sefior
Antonio Obando” (fls. 68 a 72).

» Declaraciones extra proceso de OLGA LUCINDA MONGUI SANCHEZ y
MANUEL ROBERTO FONSECA TORRES (fls. 97 y 99) mismos que
rindieron testimonio dentro del presente litigio y cuyas versiones mas

adelante se analizaran.

Igualmente se recepciono el interrogatorio de parte de la demandante (Cd. fl. 184
record: 1:24:01) quien sefald que inicid su convivencia en union libre con el
causante en el ano 1992, manifestando no haber procreado hijos con éste y que
para el afio 2006 el de cujus se traslado a la ciudad de Cali al barrio ciudad jardin
por problemas de salud, comentando que ella lo cuiddé durante 1 mes en tal
ciudad, pues tuvo que regresar a Bogota por sus hijos (los de la demandante),
precisando “iba y venia”, adujo que cuando viajaba a Cali visitaban con frecuencia
al hermano de su compafero llamado Gonzalo en el municipio de Ginebra.
Manifestd que el fallecido siempre le giraba dinero para pagar la cuota del

apartamento y que la tuvo afiliada a salud hasta su deceso.
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Por otro lado, dentro del tramite procesal se recaudaron los testimonios de
GONZALO OBANDO GALVIS®, OLGA LUCINDA MONGUI SANCHEZ® y MANUEL
ROBERTO FONSECA TORRES'.

El primero de ellos indicd ser el hermano del pensionado fallecido y tener su
domicilio en municipio de Ginebra — Valle, expuso que la demandante y el sefor
Antonio José Obando (g.e.p.d.) convivieron desde antes del afio 2000 y hasta su
muerte porque asi se lo comenté su familiar y que a pesar que vivia en Cali desde
el afo 2007 viajaba a Bogota a visitar a la demandante, no obstante no sabe
dénde convivian en este ciudad, refirid que tan solo una vez la demandante y su
hermano lo fueron a visitar a su finca, pero que el fallecido si lo visitaba cada 8
dias y se quedaba con él, percibiendo que el de cujus llamaba a la actora por
celular, comenté que su hermano fallecié en Cali y que al funeral no asistio la

actora.

La testigo MONGUI SANCHEZ amiga de la demandante desde el afio 1992
declar6 que la pareja de compaferos convivian juntos en el barrio Villa Maria
hasta que el de cujus se fue a vivir a la ciudad de Cali por problemas de salud,
indicando saber que la actora estuvo con él en tal ciudad tan solo unos dias
porque se tuvo que devolver (sin explicar las razones de ello), no obstante
aseguro el fallecido siempre estuvo muy pendiente de la accionante pues le giraba
dinero y por ende la actora dependia totalmente de éste, comentd saber que el
hermano del fallecido transportaba a la demandante a Cali porque una vez la
testigo la acompano hasta el carro de dicha persona y que ésta se hospedaba en
la casa de la hija del fallecido o de un hermano, porque en ocasiones la deponente
la llamo a dichos lugares, finalmente indico6 que el de cujus vino a Bogota en el
afio 2013.

Finalmente el sefior MANUEL ROBERTO FONSECA afirmé haber sido el cuiado
de la actora hasta el afio 2015 (pues se separd de la hermana de la accionante),
declarando conocer que la demandante y el fallecido convivieron juntos desde el
afio 1992 hasta cuando el de cujus se fue a residir a Cali por temas de salud,
precisando que por comentarios de su ex esposa sabe que la accionante viajaba a
Cali pero desconoce la frecuencia de tales viajes, no sabe cuando fue la ultima

fecha en que la pareja de comparfieros compartieron juntos y solo le consta sobre

3 Cd. fl. 184, record 26:44
6 Cd. fl. 184, record 42:03
7 Cd. fl. 184, record 53:22
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la convivencia hasta cuando el fallecido decidié trasladarse a Cali, refiriendo
incluso que en las épocas de navidad o en ocasiones especiales la promotora del

litigio las pasaba en Neiva.

Asi las cosas, conforme lo resefiado esta Sala de decision una vez analizadas en
conjunto las pruebas bajo las reglas de la sana critica, pues recuérdese que la
decision se funda en la libre formacién del convencimiento del fallador (articulo 61
del C.P.L.) sin que existan tarifas probatorias o pruebas irrefutables, arriba a las
mismas conclusiones de la Juez a quo, en cuanto a que si bien la sefora
BERTILDA DIAZ y el sefior JOSE ANTONIO OBANDO (q.e.p.d.) tuvieron una
unién marital de hecho, acreditandose de esta manera la calidad de compafera
permanente de la actora, lo cierto es que NO se logré6 demostrar en el presente
asunto que hizo vida en comun con el causante durante 5 afos continuos con
anterioridad a su muerte, tan solo se logré tener certeza de una convivencia
aproximada del afio 1992 al 2006 o 2007, pues a partir de esa anualidad el
causante decidi6 trasladar su domicilio a la ciudad de Cali, por ende es claro que
la convivencia no fue continua del 22 de julio del 2011 al 22 de julio del 2016 (5
afios antes del deceso), en tanto hubo una interrupcion desde el afio 2007
conforme se extrae de los dichos de los tres testigos, situacion que incluso la
propia accionante refirio en su interrogatorio, lo cual reafirma que la convivencia
en el lapso exigido por la ley no fue permanente, donde se evidenciara una
verdadera comunidad de vida con el vinculo existente de amor y proteccién, con
sus consecuentes manifestaciones de ayuda y apoyo mutuos, por parte de la
demandante al momento de la muerte del pensionado, situaciones que como ya
se dijo en autos no fueron demostradas, pues ni tan siquiera la actora estuvo

acompanandolo en su lecho de muerte, ya que ello no se probo.

Advirtiendo la testimonial recaudada dentro del proceso nada esclarece sobre el
tema, pues todos son testigos de oidas a ninguno les consta como se pudo
desarrollar la convivencia de la actora con el fallecido durante el tiempo en que
éste se domicilié en Cali, ya que no narraron las circunstancias de tiempo, modo y
lugar por las cuales tienen certeza que la misma se efectud en tal ciudad pese a la
separacion de cuerpos que tuvo la pareja desde el afo 2006, brillando por su
ausencia elementos tendientes a demostrar que los compafieros tenian un

proyecto de vida como pareja, forjado en el apoyo y socorro mutuos.
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Aunado a lo anterior y si bien se deben tener en cuenta las documentales
aportadas, resulta que las mismas tan solo son un indicio de la dependencia
economica de la actora con el causante, mas no acreditan de manera alguna la
convivencia continua e ininterrumpida por lo menos del 2011 al 2016 (5 afos

anteriores al deceso del pensionado).

Advirtiendo la Sala en este punto, si bien la Ley no exige que la convivencia se de
en un mismo techo si se debe demostrar la intencion de la pareja de la continuidad
del vinculo, con apoyo moral, material y efectivo y un acompafiamiento espiritual
permanente, lo cual en autos no se acreditd pues se itera ni tan siquiera se logro

probar la existencia de un proyecto de vida en comun del 2007 al 2016.

Recuérdese que conforme lo ha establecido la Honorable Corte Suprema de
Justicia, entre otras en sentencia SL1399, Radicacién No. 45779 del 25 de abril
del 2018 la convivencia es “aquella «comunidad de vida, forjada en el crisol del
amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entrafiable, el apoyo econémico, la
asistencia solidaria y el acompafiamiento espiritual, que refleje el proposito de
realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par de una
convivencia real efectiva y afectiva- durante los arnios anteriores al fallecimiento del
afiliado o del pensionado”, precisando la misma Corporacion que “la convivencia
real y efectiva entrafia una comunidad de vida estable, permanente y firme, de
mutua comprension, soporte en los pesos de la vida, apoyo espiritual y fisico, y
camino hacia un destino comun” excluyendo de ésta “encuentros pasajeros,
casuales o esporadicos, e incluso las relaciones que, a pesar de ser prolongadas,

no engendren las condiciones necesarias de una comunidad de vida.”

Conforme a todo lo anterior, se itera no hay certeza de que la convivencia entre la
demandante y el causante se haya dado dentro de los 5 afos anteriores al
fallecimiento del sefior JOSE ANTONIO OBANDO GALVIS (2011-2016), sin que
se puedan atender de manera favorable los argumentos expuestos en la apelacién
dirigidos atacar la valoracién de las pruebas, pues es de estas que se extrae
justamente, que el de cujus si bien pudo tener una relacion sentimental con la
demandante no tenia el animo de crear una comunidad de vida con ella dirigida a
un destino comun, considerando la Sala en autos no se demostré que los
companeros no cohabitaran bajo el mismo techo de manera continua, en razén de

circunstancias especiales, pues ni tan siquiera se acredité que los padecimientos
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del fallecido impidieran que la demandante conviviera con éste en la ciudad de
Cali.

Frente a este punto la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en
sentencias del 28 de octubre de 2009 radicacién 34899, reiterada en las del 1° de
diciembre del mismo afio y 31 de agosto de 2010, radicados 34415 y 39464,
respectivamente, dijo que “(...) el alcance y entendimiento que le dio el
sentenciador de segundo grado al articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el 13 de la Ley 797 de 2002 (sic), no resulta desacertado, pues de
conformidad con dicha preceptiva, la convivencia ... no desaparece por la sola
ausencia fisica de alguno de los dos, cuando ello ocurre por motivos justificables,
como de salud, oportunidades u obligaciones laborales, imperativos legales o
econdémicos, entre otros, (...) puso de presente que (...) tiene que existir certeza
que se conserva como tal, asi se estén habitando lugares diferentes, lo que
impone entonces la tarea de verificar como fue que se dio esa convivencia’,

(...)” Negrillas fuera de texto.

Por todo lo anterior, se concluye la orfandad probatoria por parte de la promotora
del litigio dirigida acreditar que convivié con el fallecido no menos de cinco (5) afios
continuos con anterioridad a su muerte, no encontrandose demostrado por tanto el
supuesto de hecho sobre el cual se funda su pretension, destacando en los
términos del articulo 167 del C.G.P., es carga de quien alega un hecho acreditar
sus afirmaciones y en el caso sub-lite, quien tiene interés juridico en que resulten
probadas sus afirmaciones es la misma sefiora Beatriz Quesada, la cual quedo
expuesta a lo que Carnelutti llama "EL RIESGO DE FALTA DE LA PRUEBA",

sufriendo entonces, la consecuencia desfavorable de la "falta de la prueba".

Asi las cosas, como se ha venido anunciando a lo largo de esta providencia, para
la Sala no se acreditd el requisito de la convivencia exigido por la normatividad
aplicable y en ese orden habiéndose arribado las mismas conclusiones del Juez a

quo lo que se sigue es la confirmacién de la sentencia apelada.

COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia proferida por el JUZGADO 2° LABORAL
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., por las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

e oI ebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

—_— i n
L B R S
RAF MO#ENO VARGAS

\

DIEGO FERNAND® GU ERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $700.000, a cargo de la demandante, la cual debera ser

incluida en la liquidacion de costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del

C.G.P.
e i iaberio Morsyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR BARBARA BAUTISTA
OICATA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES PORVENIR Y PROTECCION S.A. (RAD. 03 2018 00445 01).

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por lasa demandadas COLPENSIONES y PORVENIR, mediante correos
electrénicos del 28 y 29 de septiembre, respectivamente, el Magistrado Ponente
en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decisién, con
fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

del 2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por las demandadas PORVENIR vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
ultima, contra la sentencia proferida por el Juez Tercero (03) Laboral del Circuito
de Bogota D.C., el 4 de agosto de 2020 (Audiencia virtual realizada a través de la
plataforma Microsoft Teams, récord 1:21:34, acta de audiencia folios 302 y 303),

en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de la demandante BARBARA
BAUTISTA BOICATA del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES hoy
COLPENSIONES al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado en su
momento por DAVIVIR PENSIONES Y CESANTIAS hoy PROTECCION realizado el
01 de julio de 1999, asi como el traslado horizontal posterior realizado entre
DAVIVIR y PORVENIR el 24 de enero del aiio 2000 para entender vdlidamente
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vinculada a la demandante en el régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, todo conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR PENSIONES Y CESANTIAS S.A a trasladar
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos
los valores que recibio con motivo de la afiliacion de la demandante por concepto de
cotizaciones obligatorias, voluntarias en el caso de que hubiese realizado alguna,
bonos pensionales en el caso de existir con todos los rendimientos financieros que
produjo ese dinero mientras estuvo en su poder.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, aceptar el traslado de los dineros provenientes de PORVENIR S.A
para que proceda a activar la afiliacion de la demandante como si nunca se hubiese
trasladado de régimen de prima media con prestacion definida, asi mismo actualice la
historia laboral en semanas cotizadas

CUARTO: DECLARAR como no probada la excepcion de prescripcion propuesta
por cada una de las demandadas conforme a la parte motiva de esta providencia,
incluyendo en ella la de caducidad.

QUINTO: CONDENAR en costas junto con agencias en derecho a PROTECCION
S.A y PORVENIR S.A las cuales se tasan en la suma de $1.000.000 de pesos para
cada una de ellas.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente providencia por la demandada
Colpensiones CONSULTESE con el superior en los términos del articulo 69 del
Cddigo de procedimiento del trabajo y de la seguridad social.”

Inconforme con la decision, los apoderados de las convocadas PORVENIR y

COLPENSIONES interpusieron recurso de apelacion, respectivamente.

En primer lugar, PORVENIR refiere no ser posible relevarse del estudio del
interrogatorio de parte rendido por la demandante, las declaraciones extrajuicio y
los testimonios pues son relevantes. Con relacion al primer medio de prueba,
destaca su importancia en razon a la contradiccion de su version con lo declarado
ante notario, e incluso, los hechos expuestos en el libelo introductor,
particularmente al aducir que no recordaba haber recibido ningun tipo de asesoria
por la administradora de pensiones DAVIVIR en el aino 1999, aunque reconocio
como suya la firma impuesta en el formulario de afiliacion, pese a que en la

declaracion extrajudicial dijo haber recibido asesoria.

Menciona, tales contradicciones conllevaron incluso a que el Despacho dispusiera

la compulsa de copias a la Fiscalia General de la Nacién.
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Con relacion a los testimonios, aduce, aunque estos no brindan mayor informacion
sobre la situacion particular de la actora y no estuvieron presentes al momento de
la suscripcion del formulario de afiliacion a DAVIVIR, del testimonio de MARTHA
YOLIMA se puede rescatar que la segunda afiliacién, la de PORVENIR, son
diferentes a las relatadas por la demandante, contradicciones que alude, impiden
acceder a las prensiones ante la falta de claridad de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en la que se dio la afiliacion de la demandante. En este mismo
punto, sefala, han transcurrido mas de 20 afos por lo que las nuevas

experiencias pueden alterar la fidelidad de su declaracién.

De otro lado, dice, pese a considerarse la jurisprudencia sobre la materia, no se
esta analizando el caso particular, especificamente en cuanto al cumplimiento del
deber de informacion por parte de las administradoras, la suficiencia del formulario
de afiliacion para la acreditacion del cumplimiento de ese deber y la carga de la

prueba.

Frente a esto ultimo, aduce el formulario de afiliacion es una prueba “ad
substantiam actus” conforme lo previsto en el articulo 256 del C.G.P. por lo que su
interpretacion, dice, no esta al arbitrio judicial y, en todo caso, en el aino 1999 no
era su obligacion dejar documentada la asesoria brindada y el deber de

informacion no esta concebido de la forma como esta actualmente.

Arguye, la demandante ratific6 su decision de permanecer en el RAIS al no
manifestar inconformidad alguna frente a su afiliacién acerca de los requisitos para
acceder a su derecho pensional, aceptando las condiciones de ese régimen,
ademas de no haber ejercido el derecho de retracto, ni solicité el retorno a prima

media antes de incurrir en la prohibicion legal’ (Audiencia virtual realizada a través

' “Estando en la oportunidad procesal pertinente me permito de interponer recurso de apelacién contra la
sentencia proferida por el despacho el dia de hoy ante el honorable Tribunal Superior de Bogotd con razon
en los siguientes argumentos:

Es importante que tengamos en cuenta como cierre de este proceso que si bien es cierto el problema juridico
en si se circunscribe la declaratoria de nulidad e ineficacia del traslado con afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuada por la seiiora Bdrbara Bautista el dia 01 de julio del aiio 1999 con la
AFP DAVIVIR hoy Proteccion, es importante que nos militemos a pensar el problema juridico el cual es
determinar la existencia del error como vicio del consentimiento en este negocio juridico y de alli derivar las
competencias pretendidas y por qué es importante revisar esto, para eso creo que nos relevemos o estudiemos
el caso particular especialmente el interrogatorio de parte surtido por la seiiora demandante BARBARA
BAUTISTA OICATA, asi como las declaraciones extra juicio, a pesar 'y muy a lo contrario que de lo que
manifiesta el despacho en lo cual el manifiesta que no sirven ni contribuyen absolutamente nada al presente
caso, en realidad si tienen relevancia y si son de importancia cada vez que esta prueba es especificamente
indirecta para las administradoras de fondos de pensiones en cuanto se pretende demostrar a través de esas
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declaraciones por la parte actora del proceso BARBARA BAUTISTA asi como los testimonios allegados los
cuales se ratificaron el dia de hoy, si efectivamente las pretensiones de la demanda guardan relacion con lo
que ella pretende segiin la declaracion que ella rinde el dia en que se dio el interrogatorio de parte y por qué
esto es importante la sefiora Bdrbara Bautista manifesto en el interrogatorio de parte muy contrario a lo que
manifesto en la declaracion extra juicio allegadas como pruebas que no recordaba haber recibido ningiin
tipo de asesoria por la administradora de fondos de pensiones DAVIVIR en su momento en el aiio 1999 se le
puso presente inclusive el documento de afiliacion el formulario de afiliacion y alli mismo reconocio el
formulario el documento que estaba alli pero dice que no recuerda las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las cuales se dio esta afiliacion

Asi mismo también es importante que recordemos que la sefiora en declaracion extra juicio rendida ante el
notario 53 de Bogotd manifesto expresamente todo lo contrario a lo que ella manifesto en la declaracion
extra juicio que si habia recibido una asesoria, que si recordaba ese formulario y que si recordaba
precisamente que si habia dado esta afiliacion con DAVIVIR muy contrario a las declaraciones rendidas por
la parte.

(interrupcion)

Como lo estaba manifestando, la declaracion extra juicio y la informacion rendida por la seiiora BARBARA
BAUTISTA, es muy contraria a lo que ella manifiesta, a lo que se encuentra en esta prueba y también en los
hechos de la demanda y adicional a eso cuando se le pregunta acerca de su vinculo con Porvenir la sefiora
BARBARA BAUTISTA OICATA manifiesta nuevamente que no recuerda estar afiliada a Porvenir teniendo en
cuenta que inclusive después de la declaracion rendida acorde a las preguntas hechas por la apoderada de la
parte demandada Proteccion el mismo despacho compulso copias a la misma justicia penal precisamente
porque no guardaba relacion la declaracion extra juicio y tampoco las declaraciones o manifestaciones
rendidas por la parte actora dentro del proceso. Ella nuevamente insiste que la afiliacion con Porvenir en el
afio 2000, 24 de enero del aiio 2000 inclusive menciona que es un traslado de régimen confundiendo asi e
incluyendo la informacion de la declaracion extra juicio las respuestas dadas con anterioridad nuevamente
se contradice la informacion brindada al Despacho. Manifiesta que no recuerda, no leyo, ni mird, ni verifico
el formulario de afiliacion a pesar de que con el mismo formulario de afiliacion que firmo la sefiora Bdrbara
con Porvenir se ve claramente que la primera parte o en el encabezado de este formulario de afiliacion se da
cuenta que no es un traslado de régimen sino que es un traslado horizontal entre administradoras de fondos
de pensiones en este caso.

También es importante que recordemos y tengamos de presente las declaraciones extra juicio rendidas por
los testigos Marleny y la seiiora Marta Yolima. Estos dos testimonios si bien es cierto no aportan mayor
relevancia o mayor informacion acerca del caso particular si es importante que tengamos claro que ninguna
de las dos testigos manifestaron que no estaban presentes cuando ella firmo el formulario de afiliacion con
DAVIVIR que es el cual se pretende el dia de hoy la nulidad o la ineficacia de este traslado del régimen de
prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad por lo que en realidad el testigo seria
inservible tener en cuenta las manifestaciones, sin embargo Marta Yolima manifiesta algo importante acerca
de la segunda afiliacion con Porvenir manifiesta que las circunstancias de tiempo, modo y lugar serian
diferentes a las contadas a la de la parte actora del proceso la demandante BARBARA BAUTISTA OICATA y
eso si nos contribuye algo al proceso a pesar de que sean contradicciones lo manifestado por la parte actora
del proceso es importante tener en cuenta esto presente por que como se pueden conceder las pretensiones de
la parte actora si no tenemos claridad acerca de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la cual se dio
la afiliacion de la sefiora.

Y en ese marco de ideas es importante que tengamos en cuenta que si efectivamente el fallador de instancia
dice que no tendrd en cuenta las declaracion extra juicio ni tampoco el interrogatorio de parte, también
manifiesta que en ese momento estd analizando la doctrina y la jurisprudencia pero no estd analizando el
caso en particular, efectivamente la doctrina también nos ha traido, la jurisprudencia no ha traido en cuanto
el examen de la informacion de las administradoras de los fondos de pensiones nos ha traido un andlisis
interesante el cual tenemos que tener en claro los siguientes puntos: La obligacion a cargo de las
administradoras de fondos de pensiones, la suficiencia del formulario de afiliacion como cumplimiento del
deber de informacion y la carga de la prueba también en estos eventos, estamos hablando de la procedencia
de la ineficacia de la afiliacion cuando existe una expectativa de pension o un derecho consolidado, sin
embargo antes de que detenernos a analizar cada caso particular es importante que tengamos en cuenta que
es importante que el fallador de instancia analice en cada caso particular para no caer en una especie de
proteccionismo a los afiliados y simplemente conceder a las pretensiones de la demanda cuando inclusive no
guardan relacion con los hechos ni con las declaraciones extra juicio ni tampoco con la informacion
brindada por la seiiora BARBARA BAUTISTA OICATA en el presente proceso.

Por qué es importante esto, respecto a la a carga probatoria de las administradoras de fondos de pensiones y
adicional a eso la procedencia de esta ineficacia de esta afiliacion cuando existe una expectativa de derecho
de pension o es un derecho consolidado igual no existe conformidad frente al andlisis hecho por el despacho
no hare mencion al despacho cada vez que es andlisis de competencia judicial sin embargo, respecto al
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examen dado por la suficiencia del formulario de afiliacion como cumplimiento a la obligacion del deber de
informacion es necesario dejar claro que la obligacion de la diligencia emanada por el formulario de
afiliacion no es un capricho de mi representada, sino que se establece que dicho documento es un documento
necesario y elemental en el marco de prueba de las afiliaciones de regimenes pensionales por lo que se
estructuran como una prueba ad sustancian actus contemplada en el articulo 256 del codigo general del
proceso por lo que la interpretacion que se le dé a este elemento material probatorio no estd sujeta al
arbitrio judicial sino que es como imperativo de ley se debe solicitar al juez unos limites mientras se
encuentre vigente la norma o mientras que no esté en disputa su tenor literal.

También es importante que recordemos la naturaleza de las pruebas o del interrogatorio de parte las cuales
desestimo el fallador de instancia teniendo en caso que la doctrina inclusive nos habla de un hecho antiguo
del cual nos permite dar cuenta de que el contenido a lo largo del tiempo en contraposicion con la
afirmacion de una persona limitada por su impresion memoristica en los hechos por los cuales en el paso del
tiempo se van deteriorando al punto de perder o si quiera disimular con claridad de lo verdaderamente
acontecido en los hechos, sin embargo aqui la seiiora BARBARA BAUTISTA OICATA no manifesté que
hubiera olvidado esa informacion o que no la recordaba ella fue reiterativa en mencionar que esa asesoria
nunca existio a pesar de que en el formulario, que en la declaracion extra juicio allegada como prueba de
este proceso ella manifesté todo lo contrario.

También en ese sentido es importante tener en cuenta que la afirmacion dada por esta afiliada, por la sefiora
BARBARA BAUTISTA respecto de la presunta omision de mi representada para brindarle la informacion
adecuada frente a su régimen pensional y que se pretende en audiencia preguntarle hoy respecto a esos
conceptos que deberia tener claro al momento de la época de los hechos sin detenerse a filtrar si
efectivamente esas afirmaciones de hoy no se verian afectadas ya que por el simplemente por el paso del
tiempo mds de veinte afios al momento de la afiliacion inicial recordemos que fue en el aiio de 1999 en el mes
de julio como por nuevas experiencias que puedan alterar la fidelidad de su declaracion ella manifiesta que
la asesoria que se le realizo inclusive no hubo asesoria cosa que contradice y que adicional a ello ella
manifiesta en hechos que alteran totalmente la fidelidad de su declaracion, no podemos olvidar todas las
contradicciones en que se vio inmersa la sefiora BARBARA BAUTISTA OICATA en el testimonio e
interrogatorio de partes rendido por la sefiora.

También es por eso que es importante que el despacho proceda a activar la figura de la carga dindmica de
la prueba la cual no nos estamos negando toda vez al tener mi representada el fondo de pensiones una
posicion mejorada para darla, sin embargo se debe advertir que esta carga dindmica de la prueba no
establece ninguna tarifa legal probatoria y que al momento de la ocurrencia de los hechos no permite exigir
un documento escrito que refleje la asesoria adelantada sobre el caso particular, estamos hablando del afio
1999 a la seiiora BARBARA BAUTISTA OICATA justamente se le dio asesoria en el aiio 1999 en las
circunstancias establecidas por la superintendencia bancaria para la época de los hechos, asi como la
obligacion que tenian las AFPs al momento de los hechos aiio 1999 por lo cual no debemos olvidar la época
de la ocurrencia de los hechos. Y esto también es importante porque precisamente la Corte Suprema de
Justicia ha establecido que ha evolucionado este deber de informacion por parte de las AFP frente a la
obligacion del deber de informacion que deben cumplir las AFP y no con ello estamos diciendo que no se
cumplio sino que nos damos cuenta de las declaraciones de la seiiora Bdrbara Bautista hay muchas
contradicciones que permiten inferir o dar por cierto las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la que
ocurrio estd afiliacion inclusive que no se acuerda de esta afiliacion si no que lo niega de facto haber asistido
a esa asesoria a pesar hay un documento en el cual se contradice e informa lo contrario por lo cual se debe
tener en cuenta esas declaraciones extra judiciales y esas manifestaciones hechas y contrario a lo establecido
al fallador de instancia si sirven y si contribuyen a este caso en particular por lo cual se debe revocar la
sentencia proferida por el despacho el dia de hoy y en consecuencia absolver a mi representada de todas las
condenas impuestas.

Adicional a ello quisiera recordar al Honorable Tribunal Superior de Bogotd que los vicios del
consentimiento se configuran en el tiempo modo y lugar de su materializacion del negocio juridico estamos
hablando del momento en que la seiiora Bdrbara Bautista firma el formulario de afiliacion por lo que queria
preguntarle inclusive a la seiiora Bdrbara acerca de la informacion que recibié ella misma manifesto
reiteradamente hay contradicciones de este hecho historico de esta manifestacion de esta afiliacion por lo
cual no podemos desestimar o simplemente dar razon a esas contradicciones y decir que lo manifestado por
ella en la demanda es la informacion veraz y que efectivamente no se le dio la informacion cuando ella aqui
en el interrogatorio de parte surtido en el presente no indico lo que ella misma manifesto en la demanda y en
la declaracion extra juicio por lo que deben desestimarse esas pretensiones, esa sefiora no activo a pesar de
la entrega de la copia del formulario de afiliacion lo cual activa el principio de auto cuidado de todos los
afiliados en el cual es deber de este particular, de estos afiliados el conocer y activar los mecanismos
adecuados so pena de que con una accion se validen los negocios celebrados como lo es en el presente caso.
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de la plataforma Microsoft Teams, récord 1:24:55, acta de audiencia folios 302 y
303).

A su turno, el apoderado de COLPENSIONES pide la revocatoria integra de la
sentencia. En ese orden, alude en primer lugar a la contradiccion en la version de
la demandante con lo plasmado en la demanda y la declaracion extrajuicio que
rindio, asi como de los testigos recibidos en audiencia, los cuales dice, ante estas
circunstancias no debieron ser excluidos sino valorados en conjunto para
determinar que no existe claridad de la demandante recibié o no una asesoria,
maxime si no se le da suficiente valor al formulario de afiliacion para llevar al
juzgados al convencimiento de las circunstancias en que se produjo el traslado de

régimen.

Destaca, pese a lo anotado, se da aplicacion analégica a los criterios vertidos por

la Corte Suprema sin analizar las particularidades del caso.

De otro lado, menciona, se dej6é de lado el expediente administrativo incorporado
como prueba en el que constaba la peticion efectuada por la demandante el 6 de
julio de 2015 solicitando la ineficacia del traslado que fue resuelta por esa entidad
el 11 siguiente, siendo incoada la demanda pasados 3 afos desde que la actora
tuvo conocimiento de las irregularidades en su afiliacion y el dafio ocasionado. En

ese sentido, estima, no debié aplicarse de forma plana lo dicho por la Corte

Si bien es cierto la demandante a través de estos veinte aiios se hay reiterado o se haya ratificado su decision
si es cierto que al permanecer la seiitora BARBARA BAUTISTA OICA y no prestar ninguna inconformidad
ante Porvenir ni en el tiempo que permaneciéo con DAVIVIR hoy Proteccion acerca de los requisitos del
régimen de ahorro individual con solidaridad, se debe tener por cierto que la sefiora acepto las condiciones
de este régimen de ahorro individual con solidaridad y es su deseo permanecer alli como bien lo manifesto en
el transcurso todos estos anos.

Tampoco es posible que sometamos a mi representada a la exigencia del cumplimiento de capacitacion de los
afiliados que debian tener en el momento de afiliacion o que hubieran podido surtir en el transcurso de los
veinte aiios que estuvo afiliada la seiiora BARBARA BAUTISTA pues inclusive el ordenamiento juridico doto
a este sistema de mecanismos adecuados para la validacion de los derechos y la respectiva nulidad del
vinculo si bien fueran estimados por la parte actora del proceso, pero dichos mecanismos nunca fueron
activados por la sefiora BARABARA, inclusive, el derecho de retracto que tienen todos los afiliados en el
RAIS nunca fue activado tampoco por la hoy parte activa del proceso, inclusive cuando se vio inmersa en la
obligacion o en la prohibicion de realizar un traslado entre regimenes es que ella decide solicitar esta
nulidad del traslado cuando en las oportunidades que se le brindaron la demandante nunca utilizo estas
disposiciones que le brindaba la ley por si no estaba satisfecha con el mismo.

En estos términos dejo esbozado el recurso de apelacion y reitero la solicitud al despacho de que estudie el
caso particular, que se estudien los interrogatorios de parte, el interrogatorio de parte por la hoy parte
actora del proceso, asi como las declaraciones extra juicio y las manifestaciones que se dieron por cada una
de las partes, para que analizado el caso particular se desestime o se revoque el fallo de primera instancia y
en consecuencia se absuelva a mi representada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra. Muchas gracias.”
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Suprema de Justicia en la sentencia SL1689 de 2019, sino que debid analizarse
esta particular situacion. En este punto, pide a esta Corporacion se abstenga de
aplicar de manera automatica la jurisprudencia porque aqui, asevera, hay una

caracteristica especial.

Critica la enunciacion por parte del Despacho de sentencias de tutela pues sus
efectos son inter partes y no erga omnes, que impliquen per seé, que todas las
nulidades deban ser concedidas? (Audiencia virtual realizada a través de la

plataforma Microsoft Teams, récord 1:42:58, acta de audiencia folios 302 y 303).

2 “Su sefioria muchas gracias, encontrdndome en la parte procesal pertinente me permito presentar recurso
de alzada para efectos de que la providencia esbozada por su honorable despacho sea estudiada y revocada
en su integridad por el cuerpo colegiado del Tribunal superior de distrito judicial sala laboral en Bogotd.

Teniendo en consideracion justamente el criterio que este mismo despacho en primera instancia aplica esto
es de conformidad al decreto 806 del aiio 2020 simplemente me permitiré a hacer una enunciacion de los
cinco puntos o ejes temdticos sobre los cuales se fundamenta este recurso una vez el tribunal conozca de la
misma y me conceda la oportunidad procesal para efectos de presentar las alegaciones en el escrito, me
permitiré realizarlo de forma mds amplia.

Se han dicho que van a ser cinco temas, el primer tema que se tiene que hacer alusion por parte de este
apoderado es el criterio que tuvo el juez en primera instancia y ello a lo que refiere al acdpite probatorio
toda vez que si bien es cierto el despacho encontré en primera medida y como puede observar el tribunal que
la misma demandante es contradictoria entre los hechos sobre los cuales se impetro en el escrito de la
demanda, segundo con lo que habia manifestado en la declaracion extra juicio que rindio y tercero con el
interrogatorio de parte que se libré en la audiencia, se pudo incluso constatar que existe unas falencias
abruptas en dichos criterios por cuanto o incluso llevando a la conclusion de que el mismo fallador en
primera instancia en su oportunidad procesal libro compulsa de copias a la misma por las falsedades
testimoniales o las presuntas falsedades testimoniales que estuvo rindiendo para efecto de tal fin.

Asi mismo dentro de las interrogatorios surtidos en la diligencia el dia de hoy 04 de agosto se pudo observar
que los testimonios son contradictorios y el mismo despacho en primera instancia hace manifestacion a ello,
no obstante bajo estas circunstancias el despacho decidio simplemente excluir el material probatorio si bien
es cierto y es una decision bastante acertada las cuales este apoderado también tiene coincidencia con ello,
no obstante no se pude simplemente excluir la prueba en toda su complejidad sino que por el contrario esto
a lo que nos lleva a incluir es un indicio y es un indicio sobre las caracteristicas propias de lo que justamente
se cimento en la ineficacia del traslado, no podemos simplemente hacer una aplicacion de vamos a excluir
este material probatorio y vamos a tener el resto de las diferentes criterios de los cuales el despacho siempre
hace uso en el momento en que se trata de proferir estas clases de providencia, esta caracteristica es
importante por cuanto si bien es cierto nos lleva a un indicio que ni siquiera se sabe si recibio una asesoria o
si no recibié ninguna asesoria, si estuvo presente, si no estuvo presente, si estuvieron los asesores sino
estuvieron los asesores o como la misma demandante dijo en su escrito de la demanda que nunca se traslado,
el despacho al excluir este material probatorio nos lleva a una carga impositiva a una carga negativa en
contra de las administradoras pensionales, por cuanto el mismo despacho hizo manifestacion al momento de
la revision documental dice existe un formulario de afiliacion, este formulario de afiliacion no cuenta con la
suficiente comunicacion o con la suficiente informacion por parte del asesor de la AFP que lleve justamente
al convencimiento por parte del despacho para efectos de conocer justamente cudles fueron las
circunstancias por las cuales versaron los hechos que hoy dia fundamentan esta litis, pero es que ni siquiera
la misma demandante fue clara en decirnos si es hubo asesoria o no hubo asesoria, los testimonios ni
siquiera fueron concordantes al decir si la demandante estuvo o no estuvo en las asesorias, si hubo asesoria
0 no hubo asesoria por parte de los diferentes asesores de la AFP, entonces si tenemos que revisar todos los
elementos en su conjunto no podemos entonces decir que el formulario simplemente es un documento y que
porque la demandante entre sus diferentes versiones tres versiones estamos hablando en este caso al no
tener convencimiento entonces vamos a aplicar que el documento no cumplia con ningiin requisito, el
formulario existe pero entonces también teniamos que ver acreditado por el demandante efectivamente ; Qué
paso? No hubo convencimiento alguno no hubo informacion, si hubo informacion, hubo informacion
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

deficiente ;Qué paso? Nunca se supo, no obstante acd y como se ha dicho siempre tratamos llevarlo todo a la
forma analogica criterios que también usa el tribunal, la Corte Suprema, incluso los jueces en primera
instancias, los mismos apoderados hemos de ser sinceros tratamos todo esto de forma muy andloga o plana
pero todo caso es muy particular y de los cuales este llama la atencion ya que no se tomo las
particularidades del caso que nos lleva al caso.

Vamos los dos puntos primeros.

Tercer punto el despacho hace mencion al final de sus consideraciones el término prescriptivo para efectos
de la toma de las decisiones, no obstante y dentro de las sentencias de la cual la tiltima que hizo mencion el
radicado SL 1689 del 2019 de la Magistrada Clara Cecilia Dueiias Quevedo, si bien es cierto la Corporacion
nos hace manifestaciones sobre de que no existe prescriptibilidad sobre los términos o sobre el derecho a la
seguridad social para efectos de una prestacion de pension , lo cierto es que acd el despacho dejo de lado
una prueba documental que se arrimo, se decreto y se practico esto es el expediente administrativo de la
demandante y este expediente llama mucho la atencion por cuanto se pudo haber observado la demandante el
06 de julio del aiio 2015 presento peticion ante Colpensiones solicitando la ineficacia del traslado en su caso
en los términos que ella no interpuso fue sobre nulidad pero ya como el despacho en primera instancia hizo
alusion estamos hablando sobre la ineficacia. Sobre esa peticion hubo una respuesta el 11 de julio del afio
2015, si bien es cierto tenemos caracteristicas sobre la prescriptibilidad de la seguridad social o la pension
como dice la magistrada Clara Cecilia, lo cierto es que no podemos simplemente lo mismo aplicar de forma
andloga, si tenemos una demandante que desde el aiio 2015 sabia solicitaba una ineficacia porque segiin ella
no existian convencimientos no estaban todos los elementos suficientes para darle validez al negocio juridico
porque se esperd hasta el julio del aiio 2018 para efectos de colocar la demanda es decir se pasé 3 aiios y un
mes para efectos de colocar la demanda cunado ya la demandante conocia sobre las caracteristicas sobre el
daiio que se le habia ocasionado, entonces aqui no podemos aplicar tampoco una caracteristica andloga
sobre la jurisprudencia que dice que estos términos no adolecen o no tienen esta figura de la prescripcion,
cuando aqui sabemos si sabemos dentro del término y dentro de estas ultimas sentencias a que hace mencion
este apoderado y las cuales ustedes obviamente tendrdn conocimiento el Tribunal, estas sentencias nos hacen
alusiones en el momento en que se firma un formulario y la persona nunca presenta porque nunca tuvo
conocimiento pero es que acd tenemos un hecho desde el 2015 si tenia un conocimiento con un vicio o sobre
la inexistencia del negocio por que se espero tres aiios y un mes para colocarla, surge mucho la duda y es un
criterio por los cuales se solicita se verifique este criterio de prescripcion y asi mismo les invito, es una
invitacion comedidamente y con todo respeto al Tribunal para efectos de pronunciarnos sobre este tema y no
de forma tan andloga simplemente existe prescripcion o no existe porque la corte suprema dijo, Acd hay una
caracteristica muy especial, en si tenemos 3 caracteristicas esenciales o particulares.

Como cuarto punto se va a tomar una posicion que este apoderado siempre ha hecho manifiesto y es el hecho
de que existe una clara contradiccion entre la corte suprema de justicia y la corte constitucional. La Corte
Suprema de Justicia desde el aiio 2008 y las cuales el despacho de primera instancia hizo mencion como la
sentencia hito y ha hecho todas las especificaciones de la misma jurisprudencia, la misma va en contravia de
las sentencias de la Corte Constitucional por cuanto la Corte Constitucional nos ha colocado unas
caracteristicas o dos caracteristicas esenciales para efectos de realizar el traslado entre las AFP en
cualquier tiempo, y esto a pesar de que sean contradictorios ya fue dilucidado por la misma Corte
constitucional en sentencia C-634 del aiio 2011 se debe preferir la corte constitucional en esos términos.

Por iltimo, y el término que siempre ha sido un tema de conflicto por parte de este apoderado, es sobre la
enunciacion de las sentencias de tutela y el mismo despacho hizo mencion y en las mismas sentencia de las
cuales se hacen mencion las mismas estdn unica y exclusivamente enfocadas a la revocatoria de unas
providencias del Tribunal que estuvieron en contravia o que no declararon la ineficacia pero justamente fue
eso unas sentencias del tribunal no todas las sentencias no es una sentencia de unificacion, yo que sepa no ha
salido ninguna sentencia de unificacion para efectos de justamente revocar y que siempre Se tenga que
conceder la ineficacia, entonces bajo ese criterio y teniendo en cuenta que las sentencias de tutela son inter
partes no erga omnes, no deben ser siquiera enunciadas para efectos de darle una fuerza a los criterios de la
Corte Suprema de Justicia y del Tribunal.

Cinco puntos, son cinco criterios que se van a esbozar 'y se van a explayar de forma mds amplia cuando se
me dé la oportunidad en el escrito de los alegatos.

Bajo esos términos dejo presentado mi recurso de alzada, muchisimas gracias su sefioria.”
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CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante BARBARA BAUTISTA OICATA
en este proceso ordinario, las pretensiones relacionadas en el escrito de la
demanda (folios 8 a 9) las cuales encuentran fundamento en los hechos y
omisiones expuestos en el acapite respectivo (folios 4 a 8), aspirando se
declare la nulidad de su afiliacién efectuada en julio de 1999 y enero de 2000 al
fondo de pensiones DAVIVIR (hoy PROTECCION) y PORVENIR,
respectivamente, por existir engafio y asalto en su buena fe para que se trasladara
al régimen de ahorro individual al que pertenecen dichas administradoras. En
consecuencia, se condene a COLPENSIONES a recibirla y afiliarla en el régimen
de prima media con prestacion definida como si nunca se hubiera trasladado, y a
PROTECCION y PORVENIR a reconocer y pagar los intereses generados por la
demorada e injustificada negativa de autorizar su traslado del RAIS al RPM sobre
la devolucion de los aportes, debidamente actualizadas conforme la certificacion
expedida por el DANE. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a
sus pretensiones, por cuanto se declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional realizado por la actora a DAVIVIR (hoy PROTECCION S.A.), asi como
el traslado horizontal realizado a PORVENIR, ordenando a esta ultima como
actual administradora a la que se encuentra afiliada la demandante, trasladar a
COLPENSIONES los valores recibidos con motivo de la afiliacion de la
demandante por concepto de cotizaciones obligatorias, voluntarias, bonos
pensionales, rendimientos e intereses causados, tras considerar que, la
demandada PROTECCION (antes DAVIVIR) no logré acreditar el cumplimiento del
deber de informacion que le incumbia con la demandante, al momento del
traslado, en los términos que han quedado analizados por la Corte Suprema de
Justicia.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para

cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
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antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 20023,

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento 22 de noviembre de
1963 (folio 163), por lo que la edad de 57 afios, los cumplié el mismo dia y mes del
ano 2020, procediendo a solicitar su traslado, inicialmente, mediante la peticion
elevada ante COLPENSIONES el 11 de junio de 2015* (CD folio 173, expediente
administrativo), esto es, cuando le faltaban menos de 10 afios para cumplir la
edad requerida para adquirir el derecho pensional -tenia 51 afios-, y de otra parte,
no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 -1 de abril de 1994°-, pues para esa data, segun las probanzas incorporadas
a los autos, contaba apenas con 268,99 semanas de cotizacién (reporte de
semanas expedido por Colpensiones, allegado con la contestacion de la demanda
-CD folio 173-) equivalentes a 5,23 afios, por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de

prima media con prestacién definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacién pretende la
actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima Media,
la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 1 de julio de 1999 (folios 243 y 244) especificamente conforme
la informacion consignada en el formulario de afiliacion y en el reporte SIAFP
expedido por ASOFONDOS.

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres
(3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecid la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

4 Solicitud que le fue rechazada en comunicacion del 11 de junio de 2015 por encontrarse a menos de 10 afios
para cumplir el requisito de tiempo para pensionarse (Cd folio 173, expediente administrativo allegado por
Colpensiones)

3 Era trabajadora del sector privado.
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Asi las cosas, debe precisarse, frente a la ineficacia o nulidad del traslado ya se
ha pronunciado en multiples ocasiones la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de justicia, reiterando que para el estudio de la procedencia de la misma,
segun sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de
las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que se
efectia el traslado por cada afiliado, suministraron de forma completa la
informacion integra al mismo afiliado, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen, el manejo de los
recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos en el
régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el derecho
pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De
igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién suficiente relacionada
con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen
de transicion y los términos legales para el retorno al de prima media con

prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacioén surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccidon del régimen

pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del
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mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la actora al fondo
accionado DAVIVIR PENSIONES Y CESANTIAS (hoy PROTECCION S.A.)

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacién Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicaciéon No. 33083 del 22 de
noviembre de 20116, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

6 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciono la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 arios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su tramnsicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar su
pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la

obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989y 31314, dijo:
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“Aquf falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 aiios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 aiios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds anos
de trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningtin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 arios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta arios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econdmico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

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

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

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

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

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

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

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion

completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019,
SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3

de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual es un despropdésito, cuando son las entidades financieras
quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrié la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta aiios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontinea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.

“Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este iiltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

(...).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un desproposito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplio 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 atin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es
lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una prdctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el
suministro de informacion a la accionante, en los términos aqui referidos, al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues en manera alguna se
encontré acreditado, siquiera de manera sumaria, que se le informé sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el

cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante’, no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado al momento de la suscripcion del formulario de
afiliacion, en tanto se limité a indicar que ni siquiera recuerda como ocurrio la
afiliacion a DAVIVIR, suponiendo que ello ocurrio cuando le entregaron un
paquete de documentos para suscribir cuando se dio su vinculacion con su
empleadora, pero que, en manera alguna, fue abordada por un asesor que le

explicara las condiciones de uno u otro régimen o las implicaciones que traeria

7 Audiencias virtuales celebradas el 6 y 13 de julio de 2020 de los corrientes, récord 22:45 y 5:59,
respectivamente.
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consigo la suscripcion de ese formulario, manifestaciones que como bien lo
advirtieron los apoderados recurrentes, resultan contradictorias con lo manifestado
ante la Notaria 53 del Circulo de Bogota en la declaracién extrajuicio rendida el 22

de mayo de 2018 (folio 52) en la que, bajo la gravedad del juramento asentoé:

“(...) declaro que cotice al Instituto de los Seguros Sociales desde el ario 1988
hasta el aiio 1999, al momento de firmar contrato en el Clinicentro Ciudad Salitre
de Sanitas nos indicaron que el seguro social se acababa y que los directivos nos
manifestaron que debiamos afiliarnos al fondo de pensiones AFP DAVIVIR hoy
proteccion para que todos queddramos en un solo fondo, llegaron a la empresa
unos asesores de dicho fondo sin exponer razonadamente las consecuencias
desventajosos que el cambio de régimen significaba a futuro, solo se limitaron de
manera improvista y contra reloj a ofrecer promesas y maravillas acerca de los
beneficios que se generaria de trasladarse al fondo privado al que representaban.
El asesor en mencion nos convencié sefialando que nos ibamos a pensionar antes
de lo previsto con el ISS y que segiin el capital que tenia ahorrado iba a recibir
una mesada pensional menor que la ofrecida por el ISS, sin embargo jamds me
comento que si decidia trasladarme al régimen de ahorro individual con
solidaridad perderia el régimen de prima media que era mucho mds favorable
economicamente, sino que aprovechando la precariedad del tiempo que se nos dio
para decidir sobre el cambio de régimen con argucias y argumentos falaces en
cuanto a proyeccion de cifras terminaron por hacer firmar el formulario. Los
mismos julio del aiio 1999 (sic) con DAVIVIR hoy PROTECCION y 24 de enero
del 2000 con PORVENIR al como aparece en el formato respectivo de afiliacion

()"

En todo caso, a mas de las discordancias entre sus versiones que no permiten dar
credibilidad a su dicho, lo cierto es que no se obtuvo confesion alguna de la que se
pudiera inferir que recibid la informaciéon completa por parte de la administradora
de pensiones demandada PROTECCION (antes DAVIVIR) al momento de firmar
su traslado de régimen pensional, aun cuando en los términos de la jurisprudencia
ampliamente transcrita, era carga de esa AFP probar que cumplié a cabalidad con

tal deber que le impone la ley.

Es importante anotar, el deber de informacién tampoco deviene acreditado con lo
manifestado ante estrados por las testigops MARTHA YOLIMA CASTRO?® y
MARLENY CARVAJAL®, pues en realidad, y pese a lo asentado en las
declaraciones extrajuicio rendidas el 22 de mayo de 2018 ante la notaria 53 del
Circulo de Bogota (folios 53 a 54), lo cierto es que no les consta directamente la

asesoria recibida por la demandante en tanto no estuvieron presentes al momento

8 Audiencias del 13 de julio y 4 de agosto de 2020, récord 23:33 y 21:55, respectivamente.
% Audiencias del 13 de julio y 4 de agosto de 2020, récord 36:06 y 04:12, respectivamente.
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de la suscripcion del formulario de afiliacion a DAVIVIR y lo que saben es por
comentarios hechos por la misma demandante y las reuniones realizadas por los
asesores de esa administradora en las que no se tiene certeza si hubo

participacion de la actora.

Con todo, tales deficiencias en los aludidos medios de prueba, y los
cuestionamientos sin resolver entorno a la afiliacién de la convocante del litigio,
esto es, si tuvo oportunidad o no de hablar con un asesor del fondo de pensiones
DAVIVIR (hoy PROTECCION) al que se afilid, solo conllevan a acentuar la
conclusién de que no se satisfizo el deber de informacién en la forma como se
analiz6 de manera precedente por parte de la AFP, quien adicionalmente, no
desplego actividad probatoria para derruir las aseveraciones de quien convoca la

accién y demostrar el cumplimiento de su deber como AFP del RAIS.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de
afiliacion a DAVIVIR (hoy PROTECCION) (folio 244), este no constituye en
manera alguna, medio probatorio que permita inferir que a la accionante se le
proporcioné la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado,
dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada. (Sentencias SL 12136
de 2014 y SL 1689 de 2019) y en todo caso, contrario a lo asentado en la alzada
por la apoderada de PORVENIR no constituye un medio de prueba ad
substantiam actus, pues la afiliacién y el deber de informacién que acarrea
consigo dicho acto juridico es susceptible de ser verificado a través de otros

medios de conviccién, que brillan por su ausencia en el plenario.

Ademas, en cuanto al comunicado de prensa visto a folios 248 a 250, es de
anotarse, la transcripcién de normas legales alli consignadas no suple el deber de
informacion idénea referido a lo largo de este proveido, pues lo que alli se lee es
la cita de normas relacionadas con la posibilidad de traslado, siendo el tema aqui

en discusion absolutamente distinto a la oportunidad del traslado entre regimenes.
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Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PROTECCION

S.A. (antes DAVIVIR), omitié en el momento del traslado de régimen (1 de julio de

1999, folio 243), el deber de informacién para con la promotora del juicio, en los
términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacién de indicar
las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al
régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo sefalado en
la sentencia SL 12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO

del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo

de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la demandante no sea
beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 anos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias
no tienen relacion con la informacion que se le debia suministrar a la demandante
cuando se traslad6 de régimen, al respecto se puede consultar la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Tampoco incide el hecho que la demandante hubiese efectuado un traslado entre
AFP (folio 288) en tanto ello no conlleva a que se le haya dado la informacion
oportuna y necesaria para mantenerse en el RAIS, maxime si se tiene en cuenta
que si bien se trato de traslados los mismos fueron dentro del mismo régimen de
ahorro individual, segun se observa a folios 288, situacion que por demas no es ni
fue objeto de litigio. Frente al de traslado a diversas AFP memorese el
pronunciamiento de la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia de
radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de 2011.

En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de PORVENIR como actual administradora de
pensiones a la que se encuentra afiliada la actora (folio 300), del saldo existente
en la cuenta de ahorro individual de la actora, junto con sus rendimientos y la
activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida,

de tal manera se prohijara la decisién de primer grado en este aspecto.

Conviene anotar, en autos no tiene relevancia lo atinente a la financiacion del

sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen de prima media
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antes de encontrarse a 10 afos de adquirir el derecho pensional, pues es
suficiente indicar en este punto, que no se esta avalando el transito de un régimen
a otro, sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se
deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que
conlleva a retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los
saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro

individual de la demandante.

En lo que ataiie a la excepcion de prescripcion'® (folio 171), basta con indicar que,
conforme el criterio sefialado en la ya mencionada sentencia SL 1689 de 2019, el
reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la
declaracion de ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo,
maxime teniendo en cuenta que ademas esta intimamente relacionado con el
derecho pensional, razon suficiente para declarar no probada la excepcion de
prescripcion propuesta por las encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio
expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica. Es de anotar en este
punto, dado que en el asunto no procede el fendmeno prescriptivo, por lo ya dicho,
resulta irrelevante cuanto tiempo transcurrié entre la fecha en que solicitd su

traslado al RPM y la fecha en que se interpuso la demanda.

Agotada la competencia de la Sala habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta y por el estudio de los puntos de apelacién, conforme las motivaciones
que preceden, se confirmara la decision de primer grado de conformidad con las

precisiones senaladas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

10 Se tuvo por contestada la demanda por Colpensiones mediante auto del 30 de junio de 2020.
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero 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.

Dicani3aped Monimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFAEL ORLNO VARGAS

\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR BILSAN PARRA PARRA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. (RAD. 03 2019 00557 01).

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada MICHAEL CORTAZAR CAMELO,
como apoderado sustituto de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES, en los términos y para los efectos el poder de
sustitucion otorgado por la doctora DANNIA VANESSA YUSSELFY NAVARRO
ROSAS, en su calidad de representante legal de la sociedad NAVARRO ROSAS
ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S, apoderada principal, el cual se incorporé a las

diligencias por medio electronico el 3 de noviembre de 2020.

Dicapi3abetd Mantmye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por las demandadas PORVENIR y COLPENSIONES, mediante correos
electronicos del 30 octubre y 3 de noviembre, respectivamente, el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de
Decisién, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806

del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente
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SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por las demandadas PORVENIR vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
ultima, contra la sentencia proferida por la Juez Tercero Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 15 de octubre de 2020 (Cd folio 118, audiencia virtual concentrada
articulos 77 y 80 del C.P.T. realizada a través de la plataforma Microsoft Teams,

récord 1:14:04, acta de audiencia folios 119 a 121), en la que se resolvio:

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del demandante
BILSAN PARRA PARRA del régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por el otrora INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES hoy
COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrador por
PORVENIR S.A., realizado el 5 de diciembre de 2005, para entender vdlidamente
vinculado al actor al régimen solidario de prima media administrado hoy en dia por
COLPENSIONES, todo de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

ARTICULO SEGUNDQO: CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES- COLPENSIONES todos los valores recibidos con motivo de esa
afiliacion del demandante BILSAN PARRA PARARA por concepto de cotizaciones
obligatorios, voluntarias, en el caso de que hubiese realizado alguna, bonos
pensionales en caso de encontrarse redimido, sin descuento alguno, mds los
rendimientos financieros que produjo ese dinero mientras estuvo en su poder, todo
conforme la parte considerativa.

ARTIUCLO TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES que reciba ese dinero proveniente de la demandada
PORVENIR S.A., para que proceda a activar la dfiliacion del demandante en el
régimen de prima media con prestacion definido como si nunca se hubiese trasladado
de dicho régimen. De igual manera actualice la historia laboral en semanas
cotizadas.

ARTICULO CUARTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, todo conforme a la parte motiva de esta providencia.

ARTICULO QUINTO: CONDENAR EN COSTAS junto con agencias en derecho a
la AFP PORVENIR las cuales tasan en la suma de UN MILLON QUINIENTOS MIL
($1.500.000) PESOS MCTE.

ARTICULO SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision por la parte
demandada COLPENSIONES, CONSULTESE con el superior en los términos del
articulo 69 del C.P.Tyla S.S.”

Inconforme con la decisidén, los apoderados de las demandadas interpusieron

recurso de apelacion.
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En primer lugar, PORVENIR, refiere no le era posible al juzgador de primer grado
adoptar la linea jurisprudencial vertida sobre la materia por la Corte Suprema de
Justicia, por cuanto su aplicacion no es automatica sino que debe atender a
expectativas del afiliado, como lo es ser beneficiario del régimen de transicion,
advirtiendo, los supuestos facticos del proceso no son los mismos a los que se
refiere la jurisprudencia y no puede concluirse, ni se probd, que se haya generado
perjuicio alguno al actor con el traslado de régimen pues no contaba con

expectativa alguna y en esa medida, asegura, estaba en libertad de trasladarse.

Con relacion a la falta de incorporacién del formulario de afiliacion, sefala, aunque
el mismo reposara en las diligencias, lo cierto es que ello no habria incidido en la
decision pues se ha sostenido que tal documento es insuficiente para acreditar el
deber de informacién. No obstante, resalta, en el interrogatorio de parte el
demandante aceptd haber suscrito el formulario de afiliacion, de alli que, en su
sentir es claro, existi6 una manifestacion de voluntad, una intenciéon de vincularse
al RAIS, aceptando las implicaciones de dicho acto, y reconociendo, dice, haber
recibido una asesoria frente a las caracteristicas propias del régimen de ahorro

individual.

Sostiene, la inversion de la carga de la prueba no es automatica, mencionando, el
interrogatorio de parte de la demandada PORVENIR no resulta conducente ni util
por cuanto no estuvo presente al momento del traslado, lo cual, a su juicio, no

puede ser analizado como un factor en su contra.

Aduce, existia conocimiento del demandante sobre la necesidad de acumular un
capital y de la naturaleza propia del RAIS" (Cd folio 118, récord 1:16:50, acta folio
119 a 121).

! “Su sefioria de manera respetuosa interpongo recurso de apelacion en contra de la decision emitida por el
Despacho, teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

La declaracion de ineficacia del traslado de régimen efectuada por el demandante para el aiio 2005 con mi
representada y lo que conlleva a lo mismo que es la devolucion de los aportes y rendimientos y lo
considerado en la parte resolutiva, propiamente respecto de la motivacion realizada por el fallador de
primera instancia, claramente se ve que, en alguna medida, se adopta la linea jurisprudencial en sede de
casacion de la Corte Suprema de Justicia, sin embargo, al caso en concreto propiamente no es loable hacer
una aplicacion automdtica de esa linea jurisprudencial, como se realizo, teniendo en cuenta que los
supuestos fdcticos no son los mismos respecto al caso que nos ocupa, en el entendido que las jurisprudencias
tenidas como referencia al momento de adoptar el fallo, son personas que siguen siendo beneficiarias, asi sea
por edad, del régimen de transicion. En ese sentido, se realizo por parte de la Corte un andlisis respecto a la
afectacion que existio al realizar ese traslado de régimen por parte de las administradoras del régimen de
ahorro individual, generando una afectacion percibible respecto de su situacion pensional. Teniendo en
cuenta que eso no encaja respecto al caso del demandante, no puede concluirse ni quedé probado por parte
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A su turno, COLPENSIONES solicita se revoque la sentencia y en su lugar se le
absuelva de las 6rdenes impartidas en su contra. En ese sentido, se aparta de las

consideraciones hechas por el juez de primer grado por cuanto, asevera, se

del mismo, que se le generé un perjuicio al momento de traslado de régimen porque no tenia o no ostentaban
ninguna de estas calidades propias frente a alguna expectativa por ser beneficiario propio del régimen de
transicion. En ese sentido, estaba en la libertad de realizar ese traslado de régimen conforme las facultades
que la misma Ley 100 de 1993 le otorgo a los ciudadanos o a los afiliados que hacian parte del régimen de
prima media.

Propiamente existio una libertad y frente al reproche que se realiza por el fallador de primera instancia
frente a la incorporacion del formulario de afiliacion, véase que si bien es cierto que no se aporto el mismo al
procesos, pero a lo que voy es propiamente a que si se hubiese aportado, ninguna incidencia hubiese traido a
cambiar la decision del fallador de primera instancia, él mismo menciona que cuando argumenta, con la
linea jurisprudencial que incorporar o la incorporacion como medio probatorio del formulario de afiliacion
no es suficiente para acreditar ese deber de informacion. En ese sentido en este proceso, o en este caso en
particular, la decision o incidencia, aportando un formulario de afiliacion en el proceso, no hubiera
conllevado propiamente a cambiar la decision del fallador de primera instancia, pero véase que dentro del
interrogatorio de parte quedo probado que el demandante si suscribié un formulario de afiliacion y es
precisamente lo que prueba en el interrogatorio que existio una manifestacion de voluntad, contrario a lo que
se menciono por el fallador de primera instancia frente a no aportar el formulario de afiliacion, que no
existia una manifestacion de voluntad, propiamente dentro del interrogatorio si quedo probado que habia
una manifestacion de voluntad, es decir, una intencion de vincularse al régimen de ahorro individual y de
trasladarse de régimen mds que todo, aceptar esas implicaciones del régimen de ahorro individual, de haber
recibido una asesoria frente a caracteristicas propias del régimen de ahorro individual, son situaciones que
quedaron probadas en el proceso y que frente a esa etapa, ese deber de informacion, mi representada no
fracturé en ningiin sentido, ningiin derecho prestacional o pensional en el momento en que se efectud el
traslado propiamente como ya lo indiqué, porque no contaba con ninguna expectativa el demandante, su
situacion pensional se iba a ir consolidando frente al lapso del tiempo como ocurrié dentro de su
permanencia en el RAIS.

Ahora, lo que aporta el demandante como medio probatorio, se realiza un traslado automdtico de la carga de
la prueba a las demandadas, pero bien es claro como se ha adoptado por diferentes salas del Tribunal
superior de Bogotd, ese traslado de la carga de la prueba no es automdtico y evidentemente la situacion
fdctica no conlleva a determinarse que deba ser mi representada que asuma toda esa carga probatoria al
referente, frente al caso en particular.

Ahora respecto a los medios probatorios que allega la parte demandante, la solicitud o la prdctica de un
interrogatorio al representante legal de PORVENIR que también es motivo de andlisis por parte del fallador
de primera instancia y que permite concluir que no estuvo presente propiamente al momento del traslado de
régimen, lo que no prueba otra situacion frente a ese traslado de régimen y es ahi donde evidentemente uno
entra a cuestionar la pertinencia, conducencia y utilidad de esos medios probatorios. Pertinente es
efectivamente porque estd dentro del estamento legal, codigo general del proceso el interrogatorio del
representante legal, pero conducente, ahi se fracturan medios probatorios como estos en este tipo de
procesos que lleva evidentemente que un representante legal pueda aportar a los hechos que estdn en la
demanda circunstancias de tiempo modo y lugar frente al traslado de régimen del demandante, efectivamente
ninguno. En ese sentido no es itil y no es conducente, ese medio probatorio en este tipo de procesos,
situacion que no puede analizarse como un factor en contra de mi representada como se realizo.

Frente al conocimiento del demandante de que debia acumular un capital efectivamente no cuanto capital,
porque evidentemente es variable ese capital con el lapso del tiempo y con los rendimientos de su cuenta de
ahorro individual, pero dentro del interrogatorio el demandante si conocia que la naturaleza propia del
régimen de ahorro individual era la acumulacion de un capital, y en ese sentido entendia propiamente la
misma naturaleza del mismo.

Por los anteriores argumentos y frente a esa afiliacion tdcita que debe entenderse bien como la ratificacion
de un acto juridico, solicito se tenga en cuenta esos argumentos para que se conceda el recurso de apelacion
y para que la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd, revoque en su integridad la decision emitida por
el Despacho y se absuelva a mi representada de las condenas impuestas. Gracias su sefioria.”
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demostré que la afiliacion del demandante es valida por cuanto se suscribio el

formulario de afiliacién, tal como lo sostuvo el actor al absolver el interrogatorio.

Indica, ademas, del interrogatorio absuelto por el actor también se puede extraer
que se le brind6 un deber de informacion frente a las caracteristicas del régimen al
cual decidié afiliarse, incluso, dice, el demandante en su declaracién omitié
referirse a circunstancias que puso de presente en la demanda, particularmente en
el hecho sexto, con lo cual, sostiene, se deja en entre dicho la falta de informacién

y asesoria.

De otro lado, alude al principio de sostenibilidad financiera por cuanto el
demandante ya adquirio la edad para adquirir una pension en el régimen de prima
media y por lo tanto es muy probable que se imponga a su cargo el
reconocimiento de wuna pension que conllevaria una descapitalizacion,
particularmente si se tienen en cuenta que son los afiliados nuevos quienes
financian esta prestaciéon y que el demandante no fue incluido en los calculos
actuariales elaborados por la entidad, para lo cual pide se apliquen las sentencias

proferidas por la Corte Constitucional, por tener la misma finalidad.

Arguye, el actor no cumplié con sus obligaciones como consumidor financiero por

lo que no puede premiarsele ni permitirsele su retorno al régimen de prima media.

Por ultimo, comenta, esa entidad no tiene por qué verse perjudicada con las
consecuencias adversas de un negocio juridico en el que no intervino, menos aun
imponerle una carga pensional porque no estan satisfechos con lo que reciben en
el RAIS. (Cd folio 118, récord 1:25:042, acta folios 119 a 121).

2 “Muchas Gracias sefior juez, siendo esta la oportunidad procesal correspondiente, de manera muy

respetuosa como es usual esta apoderada presenta recurso de apelacion en contra de la sentencia que se
acaba de proferir y le solicito de esta misma manera a los honorables magistrados, absolver a mi
representada de las ordenes impuestas en la presente sentencia, en razon a las siguientes consideraciones:
Como bien sabe el despacho esta apoderada, reitero, de manera muy respetuosa, se aparta de las
consideraciones esbozadas al momento de proferir la sentencia objeto del presente recurso por cuanto dentro
del proceso se demostro que la afiliacion del demandante es completamente vdlida al suscribir el formulario
de dfiliacion, tal como él mismo lo manifesto en el interrogatorio de parte, circunstancia que da fe de su
voluntad de afiliarse al RAIS y que fuera bajo estas caracteristicas que se rigiera su situacion pensional.

Es importante sefialar su sefioria y reitero nuevamente tal como lo manifesté en mis alegatos de conclusion
que el interrogatorio de parte se puede extraer que efectivamente se le brindo una informacion frente a las
caracteristicas al régimen al cual el demandante decidié afiliarse al suscribir el formulario de vinculacion.
Es importante sefialar que inclusive al contrastar su dicho con los fundamentos fdcticos de la demanda,
obran alegaciones que no fueron manifestadas, no fueron puestas en conocimiento del demandante al
momento del interrogatorio de parte, tal como se extrae del hecho 6 de la demanda, circunstancia que
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES
Constituyeron los anhelos del demandante BILSAN PARRA PARRA en este

proceso ordinario, las pretensiones relacionadas en el escrito de la demanda

(folios 7 y 8) las cuales encuentran fundamento en los hechos expuestos en

dejaria en entre juicio la presunta falta de informacion cuando el mismo demandante omitié brindar o
manifestar la totalidad de informacion que se le brindo en la asesoria, siendo pues para el caso, el contraste
que se hace mds especificamente con el hecho sexto de la demanda, circunstancia que pues reitero, genera
que si se le brindo una informacion, la cual fue suficientemente clara y con base en ella el demandante
decidio efectuar su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, a pesar que dentro de las
documentales no obre el formulario de afiliacion esto no quiere decir que no se efectuo el traslado, el mismo
demandante lo manifesté en el interrogatorio de parte, existe en las bases de datos tanto de la AFP
PORVENIR como de COLPENSIONES ese traslado que efectud el demandante en el aiio 2005, circunstancia
que acredita justamente esa voluntad de vinculacion en el RAIS.

Nuevamente su seiioria, le pongo de presente a los honorables magistrados del Tribunal en estos casos
Colpensiones presenta oposicion de salvaguarda del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, recordemos que el demandante ya cumplio la edad para adquirir una pension en el RPM por lo tanto
es muy probable que se le imponga a mi representada el reconocimiento de una pension a su favor,
circunstancia que genera a esta descapitalizacion. Recordemos que son los afiliados nuevos quienes con sus
cotizaciones financian a los que estdn ad portas de adquirir el estatus de pensionado, si el demandante ya
estd ad portas de adquirir ese estatus de pensionado entonces con qué cotizaciones se va a financiar si el
mismo no fue tenido en cuenta en los cdlculos actuariales que elabora COLPENSIONES con miras a conocer
su mesada pensional? es aqui donde se presenta esta descapitalizacion y si bien las sentencias de la Corte
Constitucional enunciadas en la contestacion de la demanda, tratan fundamentos diferentes, no se debe
desconocer que buscan una misma finalidad o que se busca con esas sentencias, la finalidad de proteger el
sistema, el RPM lo que se refiere a su modalidad de financiacion.

Este proceso, o la finalidad de estos procesos, es que mi representada reconozca mesadas pensionales,
circunstancias que si bien no tiene los mismos fundamentos de esas sentencias que se citaron si va por el
mismo camino que es buscar la proteccion de ese principio de sostenibilidad financiera del sistema, tal como
lo manifesté en un proceso similar, quién iba a pensar que para los aiios 2004- 2010 se iba a presentar este
boom en el cual los afiliados al RAIS presentaban demandas para retornar al régimen administrado por mi
representada pero entonces esto no quiere decir que estas sentencias no puedan aplicarse al presente caso tal
como se manifesto en la contestacion de la demanda.

También es importante sefialar su sefioria que en estos casos se presentan también obligaciones en cabeza de
los afiliados obligaciones que fueron completamente desconocidas por el demandante, por lo tanto no haria
premiarse ni permitirsele su retorno al régimen de prima media cuando él no se interesoé por su situacion
pensional tal como se puede concluir y extraer del interrogatorio de parte, circunstancias que generar
desconocimiento de sus obligaciones como consumidor financiero y de las mismas obligaciones que surgen al
suscribir este negocio juridico que hoy se estd demandando.

Finalmente le pongo de presente a los honorables magistrados del Tribunal, tal como lo manifesto el juez, el
otrora Instituto de los Seguros Sociales hoy COLPENSIONES, no tuvo injerencia alguna, circunstancia por
la cual no tiene por qué verse perjudicada con las consecuencias de un negocio juridico que no suscribio
siendo para el caso tal como lo he manifestado a lo largo de mi recurso, imponerle una carga a mi
representada COLPENSIONES a reconocer mesadas pensionales a esta clase de afiliados que retornan al
régimen de prima media porque no estdn satisfechos con la mesada pensional que reciben en el RAIS.

De esta manera muy precisa y muy concisa su sefioria, dejo presentado mi recurso de apelacion,
agradeciéndole la oportunidad brindad. Muchisimas Gracias”
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el acapite respectivo (folios 6 y 7), aspirando se declare la nulidad de su
afiliacion a PORVENIR, realizada en diciembre de 2005, a través del cual se
traslado del ISS al régimen de ahorro individual con solidaridad. En consecuencia,
se declare como valida y vigente su afiliacion a COLPENSIONES, ordenando a
esta ultima recibirlo nuevamente y a PORVENIR, liberarlo de su base de datos, y
devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion del actor tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.
Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones, por
cuanto se declaro la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por el
actor a PORVENIR S.A., ordenando a esta ultima devolver los saldos de la cuenta
de ahorro individual al régimen de prima media con prestacion definida junto con
los rendimientos financieros, cotizaciones obligatorias y voluntarias, bonos
pensionales, sin posibilidad efectuar descuento alguno, tras considerar que, de
una parte, no se encontraba probada la manifestacion de voluntad del actor de
trasladarse de régimen, como quiera que no se incorporé el formulario de
afiliacién; ademas, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte
Suprema de Justicia, la demandada PORVENIR no logré acreditar el cumplimiento
del deber de informacién que le incumbia con el demandante, al momento del

traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecié
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefalados
en la sentencia C-789 de 20023,

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres
(3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afo
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
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Asi las cosas, en el expediente milita copia de la contrasefia de rectificacion de la
cédula de ciudadania del demandante en la que se registra como fecha de
nacimiento el 26 de enero de 1958 (folio 28), por lo que la edad de 62 afios, los
cumplié el mismo dia y mes del afio 2020, sin que se evidencie dentro del plenario
solicitud alguna elevada ante COLPENSIONES y/o PORVENIR a efectos de
realizar su traslado de régimen. De otra parte, se tiene, el actor no contaba con 15
anos de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de
19944-, pues para esa data, segln las probanzas incorporadas a los autos,
contaba apenas con 690,85 semanas de cotizacion (reporte de semanas expedido
por Colpensiones, allegado con la contestacion de la demanda -folios 61 a 69-)
equivalentes a 13,43 afos, por lo que no se encontraba en la excepcion prevista
en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con

prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacioén pretende el
actor a efectos de continuar validamente vinculado al Régimen de Prima Media, la
declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el

proceso, acaecio el 1 de noviembre de 2004 (folio 67) especificamente conforme

la informacion consignada en la certificacion expedida por COLPENSIONES. En
este punto es importante anotar, aunque en el escrito introductor el demandante
indicé que dicho traslado ocurrié en diciembre de 2005 (hecho 8, folio 6) el mismo
no fue aceptado por la demandada PORVENIR, quien a lo largo de su
contestacion (folios 89 a 110) ninguna referencia hizo respecto de la fecha en la
que ocurrié el traslado, no apreciandose dentro de las diligencias el formulario de
afiliacion suscrito. Frente a esto ultimo, se precisa que en autos el acto de
afiliacion no fue objeto de debate pues la misma demandada PORVENIR desde la
contestacion de la demanda acepté que el hecho mismo del traslado, sin que para
el tema objeto de debate la presencia del formulario escrito constituya un requisito
sine qua non o prueba solemne, pues lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto
694 de 1994 es que se debe informar por escrito al empleador del trabajador la

seleccion realizada, en aras de que aquel efectue las cotizaciones al fondo

para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos seflalados en la sentencia C-789 de 2002”.
4 Era trabajador del sector privado.
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correspondiente; imponiéndose entonces a esta demandada acreditar el
consentimiento informado y en esa medida, resulta procedente el estudio de la
viabilidad o no de la declaracion de ineficacia conforme los argumentos expuestos

en la alzada.

Asi las cosas, debe precisarse, frente a la ineficacia o nulidad del traslado ya se
ha pronunciado en multiples ocasiones la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de justicia, reiterando que para el estudio de la procedencia de la misma,
segun sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de
las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que se
efectia el traslado por cada afiliado, suministraron de forma completa la
informacion integra al mismo afiliado, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen, el manejo de los
recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos en el
régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el derecho
pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De
igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién suficiente relacionada
con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen
de transicién y los términos legales para el retorno al de prima media con

prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacién surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las
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condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcidon que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de del actor al fondo
accionado PORVENIR S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de

noviembre de 2011°, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

5 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacién que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 aiios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL 7 es de $1.580.465, cdlculos que efectud el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 aiios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
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conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar su
pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqut falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 aiios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds anos
de trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningtin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio economico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

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

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

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

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le seiialan las normas,
en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019,
SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3

de abril de 2019, los siguientes apartes:

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

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

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

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta aiios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontdanea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entraria”.

“Se ha de senialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este iiltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual es un despropdésito, cuando son las entidades financieras
quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

(...).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un desproposito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplio 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 aiin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es
lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una prdctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el
suministro de informacién al accionante, en los términos aqui referidos, al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues en manera alguna se
encontré acreditado, siquiera de manera sumaria, que se le informé sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el

cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el demandante®, no acreditan de manera alguna que conociera las

implicaciones de su traslado al momento de la suscripcion del formulario de

6 Cd folio 118, récord 13:39.
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afiliaciéon, en tanto se refirio a que su afiliacion fue en el afio 2005, fecha posterior
a la que se advierte de la certificacion expedida por COLPENSIONES (folio 67) v,
en todo caso, se limité a indicar que la asesora solo le menciond que su pension

seria mas alta y que el ISS se acabaria.

Tampoco deviene probado con lo aludido por el Representante Legal de
PORVENIR por cuanto sefialé no haber sido testigo presencial de la afiliacion del
actor a ese fondo y que la informacion que tiene es que sus asesores estan

debidamente capacitados.

Respecto al comunicado de prensa visto a folios 111 y 112, es de anotarse, la
transcripcion de normas legales alli consignadas no suple el deber de informacion
idonea referido a lo largo de este proveido, pues lo que alli se lee es la cita de
normas relacionadas con la posibilidad de traslado, siendo el tema aqui en

discusion absolutamente distinto a la oportunidad del traslado entre regimenes.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PORVENIR,

omitié en el momento del traslado de régimen (1 de noviembre de 2004, folio 67),

el deber de informacién para con el promotor del juicio, en los términos que han
quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias
derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima
media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia SL
12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen

pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta

providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que el demandante no sea
beneficiario del régimen de transicion o que no contara con 15 anos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias
no tienen relacién con la informacion que se le debia suministrar cuando se
trasladé de régimen, al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

7Cd folio 118, récord 10:46.
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En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de PORVENIR como actual administradora de
pensiones a la que se encuentra afiliado el actor, del saldo existente en la cuenta
de ahorro individual junto con sus rendimientos y la activacion de su afiliacion en el
régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera se prohijara la

decision de primer grado en este aspecto.

Conviene anotar, en autos no tiene relevancia lo atinente a la financiacion del
sistema, o que el demandante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afos de adquirir el derecho pensional, pues es
suficiente indicar en este punto, que no se esta avalando el transito de un régimen
a otro, sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se
deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que
conlleva a retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los
saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro

individual del demandante.

En lo que ataifie a la excepcion de prescripcion? (folio 57), basta con indicar que,
conforme el criterio sefalado en la ya mencionada sentencia SL 1689 de 2019, el
reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la
declaracion de ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo,
maxime teniendo en cuenta que ademas esta intimamente relacionado con el
derecho pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcion de
prescripcion propuesta por las encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio

expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Agotada la competencia de la Sala habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta y por el estudio de los puntos de apelacién, conforme las motivaciones
que preceden, se modificara la decisién de primer grado en su numeral primero

unicamente en cuanto a la fecha en que ocurrio el traslado de régimen pensional.

SIN COSTAS en esta instancia.

8 Se tuvo por contestada la demanda por Colpensiones mediante auto del 18 de septiembre de 2020 (récord
113).
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En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, 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 por el
Juez Tercero Laboral del Circuito de Bogota para establecer que el traslado cuya
ineficacia se declara ocurri6 el 1 de noviembre de 2004.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicani3abed Monimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFAEL ORLNO VARGAS

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ADRIANA ESPERANZA ESPITIA
LOPEZ CONTRA LA CLINICA DE LA MUJER S.A. (RAD. 04 2019 00547 01).

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por las partes (folios 204 a 208 y 209 a 216), el Magistrado Ponente en
asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decisién, con
fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

del 2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del grado
jurisdiccional de consulta a favor de la parte actora contra la sentencia proferida 22
de julio de 2020 (folios CD folio 192, récord 2:00:53, acta folios 193 y 194) en la

que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante ADRIANA ESPERANZA
ESPITIA LOPEZ y la CLINICA DE LA MUJER S.A., existio una relacion laboral
desde el 15 de octubre de 1994 al 13 de julio de 2018.

SEGUNDQO: ABSOLVER a la demandada de todas las pretensiones incoadas en su
contra.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO: En caso de no ser apelada esta decision, enviese al Tribunal Superior de
Bogotd — Sala Labora en grado jurisdiccional de consulta en favor de la
demandante.”

La ausencia de apelacién contra la providencia anterior, explica la presencia de las
diligencias en esta sede judicial a efectos de que se surta el grado jurisdiccional de
CONSULTA a favor de la parte actora, a lo cual se procede, previa la constataciéon

de que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado.
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CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante ADRIANA ESPERANZA ESPITIA
LOPEZ las pretensiones relacionadas a folios 41 y 43, sustentadas en los
supuestos facticos narrados a folios 37 a 41, las cuales estan encaminadas a
que se declare que entre las partes existid un contrato de trabajo entre el 15 de
octubre de 1994 y el 13 de julio de 2018 el cual terminé por decision unilateral de
la empleadora en contravia de lo acordado en el contrato de trabajo y el debido
proceso y que no pondera los afos de servicio “intachable” de la trabajadora. Pide
asi mismo se declare que denuncié el acoso laboral sufrido tal como lo establece
el reglamento interno de trabajo, y que se encuentra en un estado de pre-
pensionada y por ende es beneficiaria de estabilidad laboral reforzada. En
consecuencia, y de manera principal, se ordene su reintegro a la clinica junto con
el pago de salarios, prestaciones sociales, aportes a seguridad social en pension,
salud, riesgos laborales y demas valores que se dejaron de percibir desde su
ilegal despido y hasta su reintegro definitivo, tomando como base un salario de
$3.200.389, debidamente actualizado anualmente; al igual que los dafios morales
ocasionados con el despido. En subsidio solicita se ordene el pago de la sancion
por despido sin justa causa prevista en el articulo 64 del C.S.T. Obteniendo
sentencia de primera instancia totalmente desfavorable a sus aspiraciones,
por cuanto se absolvid a la demandada de las pretensiones incoadas en su contra
por la parte actora, luego de considerar, si bien existido contrato de trabajo, i) la
demandante no cumplia con las condiciones establecidas por la jurisprudencia
para ostentar la calidad de prepensionada, por cuanto ya cuenta con el numero
minimo de semanas requeridas para acceder al derecho pensional en el régimen
de prima media al cual se encuentra afiliada; ii) la actora no cumplié con la carga
probatoria de acreditar la conducta de acoso laboral alegada; iii) la demandada no
estaba compelida a agotar un tramite previo al despido, por no encontrarse el
mismo regulado en el contrato de trabajo o el reglamento interno; ademas, se
encontré acreditada la justa causa invocada para poner fin a la relacion laboral la
cual fue calificada por el juzgado como grave.

No es objeto de controversia en esta instancia que entre las partes existié un
contrato de trabajo en el periodo comprendido entre el 15 de octubre de 1994 y el

13 de julio de 2018, el cual termin6é por decision unilateral de la demandada,
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aspectos que ademas de no haber sido objeto de debate por la aceptacion de la
misma por la pasiva desde la contestacion de la demanda (respuesta pretensiones

1y 3, folio 91), se constatan con las documentales de folio 10 y 19 a 21.

En ese orden, el problema juridico que debe desatar la Sala, se circunscribe a
determinar si es procedente declarar la ineficacia del despido de la demandante
acaecido el 12 de julio de 2018 con fundamento en el desconocimiento de un fuero
por “pre-pensionada’, la presunta violacion del debido proceso, o la contravencién
de normas de acoso laboral y, en consecuencia, si procede el reintegro a su
puesto de trabajo, rogado de manera principal. En subsidio, establecer si la justa
causa alegada por el empleador en efecto existi6 y en ese orden, verificar la

procedencia de la indemnizacién por despido sin justa causa.

Para resolver es importante anotar, persigue la actora, principalmente, se
disponga el reintegro a su puesto de trabajo, aduciendo para el efecto tres razones
que conllevarian a dejar sin efecto el despido de la que fue sujeto, a saber: i) se
desconocid su calidad de “prepensionada” y por ende la estabilidad laboral
reforzada que confiere dicha situacion; ii) se desatendié la denuncia por acoso
laboral presentada ante su empleador vy iii) se vulneré lo acordado en el contrato

de trabajo y el debido proceso.

En ese orden, para dilucidar el asunto, se hace necesario precisar que, entendido
un acto juridico como toda manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas, es posible reflexionar que el despido, al
ser una declaracién de voluntad expresada unilateralmente por el empleador de
dar por terminada la relacién laboral que lo vincula con el trabajador, puede
tenerse como tal, de lo que se sigue, es susceptible de ser anulado.

Sin embargo, en el ambito del derecho laboral, se han establecido las
circunstancias en las que se puede predicar la ineficacia del despido, que
generalmente se configura por no cumplir ciertas exigencias legales al momento
de efectuarlo, como seria el caso de desconocer el fuero sindical o circunstancial,
la estabilidad laboral reforzada de las mujeres en estado de embarazo o en
periodo de lactancia, o de personas en estado de discapacidad, el fuero de acoso
laboral, entre otros, en cuyo caso habria lugar a dejar sin efectos la terminacion
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del contrato de trabajo, con el consecuente pago de salarios y prestaciones

dejados de percibir, como si el vinculo nunca se hubiere extinguido.

Pues bien, descendiendo al caso de autos y en lo que respecta particularmente a
la estabilidad laboral reforzada pretendida por la demandante, derivada de una
presunta calidad de prepensionada por cumplir con las semanas presupuestadas
para acceder a la pension de vejez y no la edad, debe recordarse, dicha
proteccion ha sido prevista por la Corte Constitucional, entre otras, en sentencias
T-357 y T-638 de 2016, precisando ese Alto Tribunal en sentencia SU 003 de
2018, en el caso de los trabajadores del sector privado, que “cuando el tnico
requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se
acredita el cumplimiento del numero minimo de semanas de cotizacion, no hay
lugar a considerar que la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral
reforzada de prepensionable” pues dicho presupuesto puede ser cumplido con
posterioridad, aun cuando no exista vinculacion laboral vigente, que es
precisamente lo que acontece en autos, pues de conformidad con el reporte de
semanas cotizadas en pension, expedido por COLPENSIONES y actualizado al 17
de julio de 2018 (folios 48 a 64), la demandante cuenta con 1497 semanas de
cotizacion (folio 54), las cuales, en los términos del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por la Ley 797 de 2003, resultan suficientes para hacerse
beneficiaria de la pensidon por vejez, encontrandose unicamente pendiente de
cumplir con la edad para adquirir el estatus, la que segun la norma en mencion
corresponde a 57 afos, los cuales, dada la fecha de nacimiento de la actora (folio

30), cumpliria el 15 de noviembre de 2022.

En ese sentido, claro resulta que la demandante no ostenta la calidad de
prepensionada y por ende, no es factible, por esta razén declarar la ineficacia del

despido.

De otra parte, refiere la demandante, no se atendié de manera oportuna por parte
de su empleador, la denuncia de acoso laboral efectuada un afio antes de que se
terminara de manera unilateral su contrato de trabajo, siendo esta otra razén, para

considerar la ineficacia del finiquito de la relacion laboral.

Al punto, debe la Sala, indicar que la Ley 1010 de 2006 tuvo como finalidad

generar una proteccion, desde varias dimensiones, respecto del lugar de trabajo,
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con la consecuente posibilidad de adoptar correctivos inmediatos ante la
demostracion efectiva de conductas que constituyan acoso laboral, a las cuales se
les dio tramite especial. No obstante, las demas conductas que de alli pueden
derivar, sin duda, continuaron bajo la esfera decisoria ordinaria, cuando, como en
este caso se debaten las consecuencias de ineficacia del despido, de que trata el
articulo 12 ibidem. Asi lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia, entre otras,

en la sentencia SL17063 de 2017, en la que sefalo:

“(...)

De lo anterior surge patente que el procedimiento especial que determind la ley lo fue
para emitir decision pronta sobre las sanciones del pluricitado articulo 10, pero no
para extraer del conocimiento de los jueces ordinarios otras consecuencias que
pueden derivar de la demostracion del acoso o persecucion laboral como los
perjuicios morales, la reinstalacion, los dafios materiales y las demds anexidades
Jjuridicas que la compleja construccion del concepto lleva implicita y que impone a la
Corte, como mdxima instancia en materia del trabajo y de la seguridad social su

>

intervencion.’

El articulo 2 de la Ley 1010 de 2006, definio el acoso laboral como “toda conducta
persistente y demostrable, ejercida sobre un empleado o trabajador, por parte de
un empleador, un jefe o superior jerarquico inmediato o mediato, un comparnero de
trabajo o un subalterno, encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror y
angustia, a causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en el trabajo o inducir a
la renuncia del mismo” bajo las modalidades de maltrato, persecucion,

discriminacion, entorpecimiento, inequidad o desproteccion laboral.

Este, entonces, corresponde a un “hostigamiento continuado” cuya génesis se
encuentra entre los miembros de la organizacion de trabajo en la que se reflejan
las multiples disfunciones sociales y cuyo objetivo premeditado es la intimidacion y
el amedrentamiento, para consumir emocional e intelectualmente, de alli que para
que se concreten las conductas deben estar concatenadas, ser persistentes y
fundamentalmente sistematicas’. En ese sentido, resulta claro que no todos los
conflictos originados dentro de una empresa, relacionados directa o
indirectamente con las actividades que se ejecutan, las instrucciones que se
imparten o el poder disciplinario ejercido por el empleador, pueden llegar a
calificarse como acoso, es por ello que los articulos 7 y 8 de la anotada Ley

establecen aquellas conductas que constituyen acoso, y las que no.
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La ineficacia del despido, por su parte, en los términos del numeral 1 del articulo
11 de la Ley 1010 de 2006, esta concebida como una garantia contra actitudes
retaliatorias de quien ha presentado quejas de acoso laboral, disposiciéon que en

su parte pertinente reza:

“A fin de evitar actos de represalia contra quienes han formulado peticiones, quejas y
denuncias de acoso laboral o sirvan de testigos en tales procedimientos, establézcase
las siguientes garantias: 1.- La terminacion unilateral del contrato de trabajo o la
destitucion de la victima del acoso laboral que haya ejercido los procedimientos
preventivos, correctivos y sancionatorios consagrados en la presente ley, carecerdn
de todo efecto cuando se profieran, dentro de los seis (6) meses siguientes a la
peticion o queja, siempre y cuando la autoridad administrativa, judicial o de control
competente verifique la ocurrencia de los hechos puestos en conocimiento (...)"

Para que opere dicha garantia se requiere, conforme a la parte final de esa norma,
que la autoridad administrativa o judicial verifique la ocurrencia de los hechos

denunciados.

Sobre el particular, sostuvo la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL17063
de 2017:

“En efecto, como lo puso de presente la alzada, el numeral 1 del articulo 11 de la Ley
1010 de 2006, regula la proteccion especial de la victima de acoso laboral, para que
no pueda ser desvinculada, ello como una garantia frente a ciertas actitudes
retaliatorias, con lo cual se busca evitar actos de represalia. Conforme a ese mandato
legal, se establece una presuncion legal a favor de la persona que haya ejercido los
procedimientos preventivos, correctivos y sancionatorios que alude dicha normativa,
en cuanto a que el despido que se lleve a cabo dentro de los seis (6) meses siguientes
a la peticion o queja, debe entenderse que tuvo lugar por motivo del acoso,
correspondiéndole al empleador demostrar que la terminacion del contrato de trabajo
no fue producto de la denuncia instaurada por el trabajador, para que no proceda su

ineficacia.

Sin_embargo, esas conductas objeto de la denuncia o queja_instaurada por la
supuesta_victima, deben _necesariamente _enmarcarse dentro _de aquellas _que
constituyen _acoso _en los términos del articulo 7 de la Ley 1010 de 2006, y ademds
como lo dispone la parte final del numeral 1 del articulo 11 ibidem, la_autoridad
administrativa, judicial o de control competente, ha de verificar «la ocurrencia_de
los _hechos puestos en conocimiento», requisitos indispensables para poder dar
aplicacion a las prerrogativas por retaliacion, entre ellas dejar sin efecto la ruptura
del nexo contractual laboral. ” (Negrilla y subrayas de la Sala).

! Sentencia SL17063 de 2017.
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Pues bien, en el caso de autos, sostiene la demandante, presentd una queja sobre
“maltrato y ambiente toxico laboral” el 21 de junio de 2017 “/a cual no fue atendida
en su momento apropiado” situacion que la llevd a solicitar el cambio de horario

laboral.

En efecto, en el plenario reposa comunicacion calendada 21 de junio de 2017
dirigida a ADRIANA BOTERO, Jefe Departamento de enfermeria de la Clinica de

la Mujer, suscrita por la demandante, en la que se lee:

“Por medio de la presente comunico a usted una situacion que en el momento estd
afectando mi salud fisica y mental. Esta situacion se da por el permanente irrespeto
que ciertas compariieras de turno ejercen hacia mi. Son ellas: Yuly Andrea Martinez,
Angela Rodriguez e Ibel. Me siento maltratada verbal y psicologicamente por su
permanente acoso 'y sefialamiento de que soy una persona informante, complicada y
conflictiva. En lo anterior estoy utilizando expresiones suaves, ya que en realidad son
peores los seiialamientos verbales a los que he estado sometida de parte de mis
comparieras aqui mencionadas.

La anterior razon me lleva a solicitar a usted un cambio que sea saludable para mi,
para mi salud mental y fisica, la cual siento en este momento estd afectada. Por tanto
quiero pedir el favor de que me cambie de noche para poder laborar en un ambiente
mds sano y agradable, pues mi tolerancia ha llegado a limites que como ya le habia
explicado me afectan muchisimo.

Quiero agregar a usted que en la noche anterior junio 20 de 2017 se presenté un
altercado verbal con las personas que anteriormente mencioné fue tal la manera
como me senti, tan maltratada, agredida y humillada, que mi tension artial (sic) se
elevo y fue necesario tomar medicamentos adicionales a mi tratamiento usual. De este
incidente la jefe de la centra Sandra Lucy ya estd enterada”

Sobre tal misiva se le indagoé al representante legal de la demandada, quien al
absolver el interrogatorio de parte? refirid6 que la misma se tramitdé en el Comité y
fue catalogado no como una conducta de acoso laboral sino como un problema de

convivencia, de relaciones interpersonales.

La testigo YULI ANDREA MARTINEZ RODRIGUEZ?3, instrumentadora quirdrgica y
companera de turno de la demandante, persona a quien se refiere la actora en su
misiva, mencioné que tuvo altercados y discrepancias con la actora en temas

laborales y conocié del envio de la carta al comité ético, por lo cual fueron citadas

2 Cd folio 175, audiencia del 11 de marzo de 2020, récord 10:30.
3 Cd folio 175, audiencia del 11 de marzo de 2020, récord 1:29:07
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a una junta donde se trato6 el asunto y eso fue todo. Asegura, nunca se ha referido

mal de la actora.

A su turno, ADRIANA PATRICIA BOTERO RODRIGUEZ4, jefe de enfermeria y
superior jerarquica de la demandante, dijo que conocidé un altercado entre la
convocante y YULI MARTINEZ y sobre la comunicacién que radicé la
demandante, pero se defini6 como un tema de relaciones interpersonales que no
trascendié a lo laboral, advirtiendo que nunca tuvo necesidad de intervenir como
jefe directa, precisando, el despido se produjo fue por el desconocimiento de los

protocolos por parte de la actora en unos procedimientos quirurgicos.

CESAR RICARDO MORA SANCHEZ?®, médico anestesidlogo, al tema indicé que
conocia la demandante no se llevaba bien con la otra instrumentadora, pero

desconoce situaciones denunciadas por acoso laboral.

LIGIA YASMINA CASTELLANOS RODRIGUEZ®, jefe de departamento de
derechos humanos de la Clinica de la Mujer, sefialé que la Carta radicada por la
demandante, en la que se sefalaban diferencias con otra instrumentadora, fue
redireccionada al Comité de Convivencia Laboral quien es el que tiene tipificado el
procedimiento para determinar si lo denunciado constituye o no acoso laboral,
pero desconoce qué tipo de decision se adoptd frente al tema. Relatd, en la
diligencia de descargos y en el Comité que decision sobre la terminaciéon del
contrato de trabajo de la actora ninguna referencia se hizo a la Carta que ella

habia entregado con anterioridad.

Por su parte las testigps AURA ELENA CAMPO SALGADQ?’ hospitalaria de la
Clinica de la Mujer y ELBA PIZA URREGO?® enfermera profesional indicaron no
conocer el contenido de la aludida carta y menos aun sobre denuncias de acoso

laboral,

Como puede verse de la prueba resefada, no es posible predicar el cumplimiento

de los presupuestos a que se refiere el articulo 11 de la Ley 1010 de 2006 para

4 Cd folio 175, audiencia del 11 de marzo de 2020, récord 1:55:54.
3> Cd folio 175, audiencia del 11 de marzo de 2020, récord 2:24:53
6 Cd folio 192, audiencia del 22 de julio de 2020, récord 39:33.

7 Cd folio 175, audiencia del 11 de marzo de 2020, récord 46:13.

8 Cd folio 175, audiencia del 11 de marzo de 2020, récord 58:54.
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presumir que el despido de la demandante fue por las denuncias de acoso laboral
instauradas, por cuanto, de un lado, con la misiva radicada ante su empleadora no
puede predicarse el agotamiento de “procedimientos preventivos, correctivos y
sancionatorios” los cuales estan reglados en el articulo 9 de la norma ejusdem; y
de otro, no existié la calificacion de un acoso laboral por parte de la autoridad
competente. Adicionalmente, la parte actora no demostré a través de ningun
medio de prueba que la situacion aludida en la misiva tenga el caracter de
reiterativo, sistematico y que se enmarca dentro de las conductas que la Ley
aludida califica como acoso laboral, por el contrario, las pruebas insinuan que los
inconvenientes con YULI ANDREA MARTINEZ correspondian en realidad a
problemas interpersonales, pero no hay elementos que permitan establecer que
tales discusiones estaban “encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror y
angustia, a causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en el trabajo, o inducir

la renuncia del mismo.”

En ese sentido, no puede decirse que en este caso hubo un despido derivado de
la sefalada “denuncia” de acoso laboral, que llevara a declarar la ineficacia del
despido, lo cual amerita la confirmaciéon de la decisidon de la sentencia en este

punto.

De otra parte, sea del caso indicar, el despido no es una sancion que solamente
pueda ser impuesta una vez agotado un procedimiento disciplinario con
observancia del debido proceso, dentro del cual se destaca la oportunidad de
escuchar al disciplinado en descargos. Asi lo ha sefialado la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, desde la sentencia con Radicaciéon 29207 del 5 de
junio del 20072, criterio reiterado en la SL3655 radicacion 47346 del 9 de marzo
del 2016 y mas recientemente en la SL4533 del 13 de septiembre del 2017,

® “Por ultimo es de anotar, que en varias oportunidades ha sefialado la Sala que el despido no se asimila a
una sancion disciplinaria, y que el agotamiento imperativo de un tramite previo solo se exige legalmente
con arreglo al articulo 115 del Codigo Sustantivo del Trabajo para la imposicion de sanciones
disciplinarias, no estando previsto legalmente tal procedimiento cuando se trata de una decision de despido
de un trabajador privado por las causales consagradas en los numerales 5° y 6° del articulo 7° del Decreto
2351 de 1965, el cual podrd reclamarse cuando se hubiera establecido en una convencion, laudo, reglamento
o cualquier otro estatuto interno. En casos de despido lo tinico que consagra la ley, es la obligacion de
cumplir el preaviso para ciertas justas causas.

En sentencia del 25 de julio de 2002, rad. N° 17976, sefialo la Corte al respecto:

“(...) Valga agregar que el articulo 115 del CST, prevé el procedimiento para imponer sanciones
disciplinarias al trabajador, al cual debe ceiiirse estrictamente el empleador cuando a ese fin apunta,
descartando su aplicacion cuando se trata del despido “que no es una sancion disciplinaria-, pues si la falta
da lugar a la terminacion del contrato de trabajo, la ley laboral no prevé ningiin mecanismo o trdmite previo
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En esa medida, se tiene que la sancion disciplinaria apunta a un correctivo
mientras que la terminacion desde luego implica la ruptura del contrato de trabajo,
sin que para este ultimo se exija legalmente un tramite previo, a menos que
extralegalmente asi se convenga, caso en el cual, su desconocimiento derivara en

la ineficacia o nulidad del despido.

En el caso de marras, especificamente en lo relacionado con el proceso
disciplinario, el articulo 52" del reglamento interno de trabajo (folio 148) regula el
“procedimiento para la comprobacion de faltas y formas de aplicacion de las
sanciones disciplinarias” al interior de la empresa demandada estableciendo unos

tramites previos a la imposicion de sanciones, y en el articulo 53 siguiente

a tal determinacion, excepto en los casos en que procede el preaviso, segiin la clase de falta cometida (Art.7°
Dct0.2351/65), dejando a salvo, obviamente, de este concepto lo que al respecto se hubiera pactado en el
contrato de trabajo, convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral, etc...” En el mismo sentido
radicaciones 13856, 16700, 21112 y 17976.

10“Debe precisar la Sala que ha sido criterio reiterado de esta corporacion que el despido no constituye una
sancion disciplinaria, y por tanto, no es indispensable que se siga el procedimiento que se hubiese pactado
para su imposicion, a menos que se haya previsto extralegalmente un trdmite especial y previo para terminar
el contrato de manera unilateral por el empleador. Asi se recordo recientemente, en sentencia CSJ SL10297-
2017:

Asi mismo, resulta importante destacar que la posicion del Tribunal, segiin la cual el despido no es una
sancion y por ende para su aplicacion no se requiere de un trdmite previo y especial, a menos que extra
legalmente asi se haya pactado, es acertado y ajustado a derecho, como en varias ocasiones lo ha dicho la
Corporacion, recientemente en la sentencia SL 13691 — 2016, de ago.24 de 2016, rad. 52134, en los
siguientes t€rminos:

Pues bien, frente al tema sobre el cual la censura desplego gran parte de su ataque, esto es,
si el despido es una sancion o no, la Sala reiterativamente ha sefialado que en principio no
lo es, a menos que extra legalmente asi se haya pactado, como se indico, entre otras, en las
sentencias de radicacion CSJ SL 11 feb. 2015 rad. 45166, en la CSJ SL, 15 feb.2011 rad.
39394 y CSJ SL, 5 Nov. 2014. rad. 45148; pues el despido lleva implicita la finalizacion del
vinculo, porque el empleador en ejercicio de la potestad discrecional que lo caracteriza,
prescinde de los servicios del empleado debido a que no quiere seguir atado juridica ni
contractualmente a él, en tanto la sancion presupone la vigencia de la relacion laboral y la
continuidad de ésta; de alli que no puedan confundirse bajo el mismo concepto.

De tal manera que la legalidad y justeza del despido no podia verse afectada porque la
diligencia de descargos se hubiere surtido sin la asistencia de dos compariieros del
trabajador.

Asi las cosas, siendo que el articulo 61 del reglamento de trabajo hace referencia al trdmite dispuesto para
aplicar una sancion disciplinaria y no para despedir, no era dable que el empleador hubiese seguido un
procedimiento. En todo caso, se advierte que si se otorgo la oportunidad para que el trabajador rindiera las
explicaciones correspondientes sobre las faltas endilgadas, tal como lo hizo en diligencia de descargos
rendida el 8 de octubre de 2005 (f.°86-89).”

' “Antes de aplicarse una sancién disciplinaria, el empleador deberd oir al trabajador inculpado
directamente y si éste es sindicalizado deberd estar asistido por dos representantes de la organizacion
sindical a que pertenezca.

En todo caso se dejard constancia escrita de los hechos y de la decision de la empresa de imponer o no, la
sancion definitiva (articulo 115 C.S.T.)”

10
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preceptua que “No producira efecto alguno la sancion disciplinaria impuesta con

violacion del tramite sefialado en el anterior articulo (articulo 115, C.S.T.)".

Del analisis integral de las disposiciones resefiadas, se infiere sin dificultad que el
reglamento interno de trabajo vigente al momento del despido de la demandante,
no remite para efectos de la terminacion del contrato a las formas contenidas en el
procedimiento disefiado para sanciones disciplinarias. De alli se infiere que el

despido no es visto 0 equiparado como medida o sancion disciplinaria.

En ese sentido, la falta de agotamiento de un tramite previo al finiquito unilateral
del contrato, en este particular caso, no conlleva a declarar su ineficacia. En todo
caso, y teniendo en cuenta que el procedimiento contemplado en el reglamento
interno fija parametros para la comprobacion de faltas, encuentra la Sala que
dicho procedimiento, pese a no ser necesario, fue surtido en el caso de la actora,
pues noétese, que fue citada para descargos, con la manifestacion de las
circunstancias por las cuales era requerida y advirtiendo la posibilidad de concurrir
con dos companeros de trabajo que obraran como testigos y aportar las pruebas
que considerara pertinentes (folios 12 y 13), diligencia que en efecto se llevo a
cabo el 12 de julio de 2018 (folios 14 a 18), oportunidad en la que la misma
demandante respondié negativamente cuando se le cuestion6 si deseaba aportar

elementos probatorios o presentar testigos (folio 15).

Con lo hasta aqui analizado, para la Sala no hay lugar a declarar la ineficacia del
despido de la demandante, pues no se configuraron ninguna de las circunstancias
alegadas por esta, y por ende, improcedente resulta disponer el reintegro
deprecado con el consecuente pago de salarios y demas prestaciones rogadas de

manera principal.

Frente a la pretension subsidiaria, conviene memorar, de acuerdo con el articulo
64 del C.S.T., “En todo contrato de trabajo va envuelta la condicion resolutoria por
incumplimiento de lo pactado (...)” por manera que, la terminacion del contrato de
trabajo corresponde a un derecho de los contratantes que puede ser ejercido en
aquellos casos en los cuales se incumpla, por alguna de las partes, las

obligaciones derivadas de la celebracion del acuerdo.

11
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Por su parte, el paragrafo del articulo 62 del estatuto adjetivo laboral, preceptua
que “La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a
la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo de esa determinacion.
Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o motivos distintos”,
advirtiendo, al trabajador le basta probar el hecho del despido, correspondiéndole

al empleador la demostracion de la justa causa’.

De tal suerte, como se anuncio al inicio, no existe controversia en cuanto a que la
relacion laboral fue terminada de manera unilateral por parte de la demandada
mediante comunicacién calendada 13 de julio de 2018 (folios 19 a 21); en cuanto a
su entrega a la accionante, aunque esta no se refiere expresamente al recibo de la
misma en su escrito introductor, en el hecho vigésimo tercero (folio 40) hizo
mencion a la terminacién unilateral del contrato de trabajo de la que fue sujeto en

la fecha resefada.

Ahora, en la misiva (folios 19 a 21) se sefialaron como casusas del despido las

siguientes:

“De acuerdo con la diligencia de descargos adelantada el dia doce (12) de julio de
2.018, en aras de dar cumplimiento a lo establecido en el Articulo 29 de la
Constitucion Politica y en el Articulo 115 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, a la que
usted fue citada previamente por los presuntos incumplimientos en el procedimiento
de “Manejo para el recuento de compresas, agujas y material médico quirurgico”,
durante los procedimientos quirirgicos realizados a las pacientes TATY JOHANA
CABRA el 26 de junio de 2018 y LAURA ANDREA SALAZAR CORREA el 11 de julio
de 2018, se pudo verificar y constatar que existe un gravisimo incumplimiento de sus
obligaciones contractuales y legales dentro del cargo que desempeiia como
Instrumentadora Quirirgica y del régimen de prohibiciones, teniendo en cuenta lo
siguiente:

1. El pasado 26 de junio de los corrientes, se practicé un procedimiento quiriirgico
a la paciente TATY JOHANA CABRA, interviniendo usted dentro de la misma
como instrumentadora. Durante el procedimiento al no ser realizado por usted el
recuento y verificacion de todo el material y elementos utilizados en la cirugia, lo
cual hace parte de sus funciones, se ocasioné que a la paciente en mencion se le

12 Sentencia 14 de agosto de 2007, radicado 29213 Magistrada Ponente: Isaura Vargas
Diaz "(...) La demostracion de la justa causa del despido corresponde al patrono."” la jurisprudencia tanto
del extinguido Tribunal Supremo como de esta Sala, ha considerado que al trabajador le basta con
demostrar el hecho del despido, y que al patrono corresponde probar su justificacion. Y es natural que asi
sea, pues el trabajador debe demostrar que el patrono no cumplié con su obligacion de respetar el término
del contrato, y este ultimo para exonerarse de la indemnizacion proveniente de la rescision del contrato,
debe comprobar que dejo de cumplir su obligacion por haberse producido alguna de las causales sefialadas
enlaley...”

12
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quedara adentro de la cavidad abdominal elemento quiriirgico que generé que
para su retiro posteriormente tuviera que ser nuevamente intervenida.

2. El 11 de julio del aiio que cursa, tras el procedimiento quirtirgico realizado a la
paciente LAURA ANDREA SALAZAR CORREA y encontrarse en el drea de
recuperacion, usted, a pesar de que ello no hace parte de sus funciones y que era
exclusivamente competencia del médico cirujano u hospitalario, procedio de
forma irresponsable a retirarle un dispositivo utilizado en el procedimiento
consistente en una cdnula vaginal y pinzas colocadas en el cuello uterino, sin
verificar que la oliva (punta) de la cdnula habia quedado dentro de la paciente, lo
cual le habria podido ocasionar una lesion.

Adicionalmente y a pesar que dentro del procedimiento “Manejo para el recuento
de compresas, agujas y material médico quirurgico”, se encuentra claramente
establecido que la instrumentadora debe verificar que todos los elementos y el
instrumental utilizado en los procedimientos estén completos, usted de manera
deliberada decidio no dar aviso a los médicos respecto a la falta de los materiales
dejados en la paciente, ni del retiro que usted habia hecho sin autorizacion y solo
dio aviso al médico hospitalario de lo ocurrido para que revisara la paciente,
cuando de la central de esterilizacion informaron que faltaba la oliva de la
cdnula. Siendo importante menciona, que omitié también reportar la situacion a
la Jefe de Enfermeria de Salas de Cirugia, todo lo cual hace parte de sus
obligaciones.

En la mencionada diligencia tuvo Usted la oportunidad de dar sus explicaciones y
ejercer su Derecho de Defensa, consecuencia de lo cual reconocio acepto las faltas
graves en las que incurrio, atendiendo a que efectivamente admitio que en los eventos
antes referenciados no dio cumplimiento irrestricto al procedimiento de “Manejo
para el recuento de compresas, agujas y material médico quirtrgico”, el cual es de su
pleno conocimiento, tal y como expresamente lo manifesto en dicha diligencia,
obligacion que le compete como instrumentadora; dentro de ese procedimiento se
encuentra absolutamente claro que terminado el procedimiento quirirgico y antes
que el cirujano inicie el cierre del peritoneo, la instrumentadora debe realizar el
recuento de todos los elementos y que en caso de faltantes debe dar aviso inmediato al
médico cirujano, sin embargo, no se atendio dicha obligacion a pesar de tener plena
conciencia de la obligatoriedad de su cumplimiento.

Los hechos ocurridos con las pacientes, no solo generan la gravisima consecuencia
de exponer su salud, sino que la imagen del profesional de la salud que practico la
cirugia y de la Clinica sufren enormemente por el impacto negativo que tiene su
confiabilidad y credibilidad frente a sus pacientes y familias y frente a los actoeres
que componen el sector de la salud en general.

Definitivamente, tal y como fue reconocido por usted dentro de la diligencia de
descargos, se presenta una grave responsabilidad de su parte, ya que hubo un
proceder negligente que pone en riesgo muchos intereses comunes, que van desde la
salud de las pacientes hasta el patrimonio e imagen tanto del médico como de la
Institucion.

La Clinica se ha esforzado para que sus trabajadores conozcan y asimilen la

importancia que tiene el cumplimiento de los procedimientos establecidos para cada
tipo de intervencion y especificamente la que tiene el recuento de compresas, agujas, y

13
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material médico quirirgico, cuyo cuidado es mayor por cuanto el dejar dentro del
organismo de los pacientes estos elementos puede generar consecuencias gravisimas
en su salud.

Por todo lo anterior, no existe duda que con sus conductas se han violado de manera
grave las obligaciones especiales consagradas en los literales e), g) y h) del articulo
39 del Reglamento Interno de Trabajo que indica:

“e) Ejecutar los trabajos que le confien con honradez, buena voluntad y
de la mejor manera posible

g) Recibir y aceptar las ordenes, instrucciones y correcciones
relacionadas con el trabajo, con su verdadera intencion que es en todo
caso la de encaminar y perfeccionar los esfuerzos en provecho propio y
de la empresa en general.

h) Observar rigurosamente las medidas y precauciones que le indique su
respectivo Jefe para el manejo de las mdquinas o instrumentos de

’

trabajo.’

En igual sentido ha incumplido las obligaciones contenidas en los numerales 1y 5 del
articulo 44 del mismo reglamento que establece:

“l. Realizar personalmente la labor en los términos estipulados;
observar los preceptos de este reglamento, acatar y cumplir las ordenes e
instrucciones que de manera particular le imparta la empresa o sus
representantes seguin el orden jerdrquico establecido.

5. Comunicar oportunamente a la empresa las observaciones que estime
conducentes a evitarle danios y perjuicios.”

De la misma manera han incumplido las obligaciones contenidas en los siguientes
numerales del articulo 45 del mismo Reglamento que establecen:

“4. Cumplir y desarrollar las ordenes e instrucciones que se le impartan
por sus superiores para la realizacion o ejecucion normal de trabajo que
se le encomienda a fin de lograr calidad y eficacia.

5. Observar y cumplir con suma diligencia y cuidado las ordenes e
instrucciones sobre el manejo de instrumentos y equipos a fin de evitar
accidentes, dafios y pérdidas de cualquier indole para la empresa.

22. Cumplir eficientemente con las ordenes que reciba de sus superiores
respecto al trabajo que deba desemperiar.

23. Reportar al jefe inmediato superior, cualquier error, daiio, falla o

’

accidente que ocurra en oS equipos, procesos, instalaciones o personas’

Por otra parte, se han violado de manera grave la siguiente prohibicion especial
contenida en el articulo 48 del Reglamento:

“5. Descuidar el desarrollo de sus responsabilidades e incumplir ordenes
e instrucciones de los superiores”.

Con sus conductas de igual manera trasgresion (sic) las siguientes disposiciones que
se encuentran reguladas en el Codigo Sustantivo del Trabajo

14
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“Articulo 58. Obligaciones especiales del trabajador. Son obligaciones
especiales del trabajador:

1. Realizar personalmente la labor en los términos estipulados; observar
los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las ordenes e
instrucciones que de modo particular le impartan el empleador o sus
representantes, segun el orden jerdrquico establecido.

5. Comunicar oportunamente al empleador las observaciones que estime
conducentes a evitarle darios y perjuicios.”

Es preciso aclarar que, en el afio 2014 se presenté una situacion similar de
incumplimiento del procedimiento que se ha venido haciendo referencia en este
documento, desencadenando que una de las compresas utilizadas en la cirugia se
quedara adentro de una paciente, siendo necesario volverla a pasar a cirugia, lo que
genero en la debida oportunidad que le fueran impuesta (sic) sancion disciplinaria
respectiva.

Como consecuencia de todo lo anterior, la Clinica ha analizado la situacion, y ha
tomado la decision de dar por terminado su contrato de trabajo con juta causa, a
partir del dia Trece (13) de Julio de 2.018, ya que los hechos desplegados por su
conducta constituyen una falta grave a las obligaciones y prohibiciones especiales del
trabajador de acuerdo con las normas antes citadas y lo dispuesto por el literal c) del
articulo 51 del mencionado Reglamento, situacion que constituye una justa causa de
terminacion del contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el numeral 6°
del literal a) del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el numeral 4° del
mismo precepto normativo, ya que se presenta una negligencia grave que pone el
peligro el prestigio, imagen y confiabilidad de la Institucion y su patrimonio mismo
frente a eventuales reclamaciones economicas.”

En ese orden, frente a la causal invocada en la misiva de despido, se advierte,
mediante comunicacion del 12 de julio de 2018 (folios 12 y 13), la demandada, a
través de YASMINA CASTELLANOS, jefe departamento talento humano, cité a
ADRIANA ESPITIA LOPEZ con el fin de que acudiera a diligencia de descargos en
esa misma calenda a las 9:00 a.m., a efectos de escuchar su version respecto de

lo siguiente:

“Atentamente nos permitimos informarle que la Clinica de la Mujer S.A.S dard
apertura a una investigacion disciplinaria por los hechos reportados por Adriana
Botero, Jefe Depto. De Enfermeria, por los graves incumplimientos que usted ha
tenido en el proceso de revision, conteo y seguimiento de dispositivos utilizados
durante las cirugias de las pacientes TATY JOHANA CABRA, en fecha Junio 26 de
2018 y SALAZAR CORREA LAURA ANDREA, paciente a quien durante el
procedimiento de la noche del 11 de Julio de 2019, en el drea de Recuperacion se le
retiré un Dispositivo utilizado durante el procedimiento quiriirgico, incurriendo con
su conducta en una presunta violacion de los numerales e), g) y h) del articulo 39,
numerales 1) y 5) del articulo 44, numerales 4) 5) 22) y 23) del articulo 45 y numeral
5) del articulo 48, todos del Reglamento de Trabajo (...)
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Por lo anterior, le solicitamos se sirva acercarse a las oficinas del Departamento de
Talento Humano, con el fin de rendir los descargos correspondientes en el dia jueves
12 de Julio de 2.018 a las 9:00 de la mafiana, conforme citacion verbal realizada por
la Jefe Adriana Botero.

Se le informa que a esta diligencia podrd asistir con dos (2) compaiieros de trabajo
para que obren en calidad de testigos en la diligencia, asi como allegar las pruebas

’

que considere pertinentes para controvertir los hechos descritos.’

La diligencia de descargos de la actora se adelantd en la data y hora anotada en
la citacién, segun se dej6 consignado en el acta por él suscrita (folios 14 a 18). En
esa oportunidad, refirid, labora para la Clinica desde hace mas de 24 afios como
Instrumentadora Quirdrgica en el servicio de Cirugia, en el turno de la noche de

7:00 p.m. a 7:00 a.m., dia de por medio.

Al cuestionarsele si conocia el reglamento interno de trabajo, respondid
afirmativamente. De la misma forma respondié al preguntarle si tenia conocimiento
sobre el procedimiento “Manejo para el recuento de compresas, agujas y material

meédico- quirtrgico” CIRD.001.

Luego, se indagd “si participd en la reunion de anélisis del procedimiento
quirargico de la paciente Taty Johanna Cabra, en donde se detalla el
incumplimiento suyo en el procedimiento de “Manejo para el recuento de
compresas, agujas y material médico-quirurgico” (CIRD.001) y que hizo necesario

pasar por segunda vez a la paciente a cirugia”, frente a lo cual respondié:

“Se hizo apendicectomia de la paciente, se le encuentra un quiste de ovario, al
terminar el procedimiento el cirujano realizando la descripcion quirirgica pregunto
si la bolsa habia salido y yo le dije al cirujano que si, él me dijo que habia colocado
una bolsa en la cavidad, empecé a buscar en la caneca y en todas partes la segunda
bolsa, pero no la encontramos, entonces hubo que pasar a la paciente a cirugia
nuevamente para retirar la bolsa. Yo me confié que el médico habia sacado la bolsa y
la habia votado (sic) a la caneca y le pasé la segunda bolsa, yo no vi cuando él
ingresa la bolsa y la guarda hacia el lado derecho del higado”

Posteriormente se indico:

“segtin su respuesta anterior, y siendo que usted afirma que dentro de sus funciones
debe garantizar el recuento de todo el material utilizado en la cirugia, y al afirmar
usted que se confio en que el médico habia desechado la primera bolsa, se podria
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concluir que usted incumplio el procedimiento de “Manejo para el recuento de
compresas, agujas y material médico- quirurgico”?”

Respuesta: Si es cierto. Las bolsas que ingresan a la cavidad no se registran en la
hoja de recuento.

Siendo que usted es la responsable del proceso de recuento, y segiin informa no se
registran las bolsas en la hoja de recuento, a usted se le ocurrio preguntar o
verificar donde estaban las dos bolsas?

Respuesta: No se me ocurrio

En el caso de la paciente Laura Salazar corre, sirvase informar si usted instrumento
ese procedimiento?
Respuesta: Si yo lo hice.

Sirvase informar si usted cumplio el procedimiento Manejo para el recuento de
compresas, agujas y material médico quirurgico” e instrumental en este caso, antes
de salir la paciente de sala?

Respuesta: El cirujano termina el procedimiento y se salio, el médico hospitalario
cerro la piel y se retiro dejando en la paciente una cdnula vaginal y una pinza a la
entrada de la vagina, yo retiré la cdnula y pinza sin verificar que la oliva de la cdanula
no estaba.

El proceso de retirar la cdnula y la pinza a la entrada de la vagina, es una funcion
suya?
Respuesta: No.

Llamé usted al médico cirujano o al médico hospitalario para retirar estos
elementos?
Respuesta: No los llamé.

Se considera usted competente para realizar una actividad que no es su
responsabilidad?
Respuesta: No, alguna vez lo hice y no paso nada.

Informo usted a su jefe inmediato sobre esta situacion?
Respuesta: No.

Si durante el procedimiento, la instrumentadora debe verificar todos los elementos y
el instrumental utilizados durante el mismo, por qué razon en este caso no se dio
aviso a los médicos que falta instrumental (sonda vaginal y pinzas colocadas en el
cuello del iitero) para lograr tener el instrumental completo utilizado en la cirugia?
Respuesta: Porque los elementos estaban a la vista pero tendculo estaba dentro de la
vagina de la paciente y yo lo retiré.

Segiin su respuesta inmediatamente anterior, esto es un acto inseguro que puede
generar una lesion en la paciente, y en este caso origino que se quedara dentro de la
vagina de la paciente, una parte del dispositivo retirado, por usted, qué tiene que
decir?

Respuesta: Que yo sé hacer este procedimiento. No me di cuenta que faltaba la oliva.

17



EXP. 04 2019 00547 01 ADRIANA ESPERANZA ESPITIA CONTRA CLINICA DE LA MUJER S.A.

En qué momento se dio cuenta que el dispositivo retirado por usted, estaba
incompleto? Y donde estaba la paciente en ese momento?

Me entero cuando me avisan de la central que faltaba la oliva de la cdnula, la
paciente ya se encontraba en recuperacion.

Si la paciente ya estaba en recuperacion, informe si usted cumplio detalladamente el
procedimiento de Manejo para el recuento de compresas, agujas y material médico-
quirtrgico” (CIRD.001) e instrumental?

Respuesta: No lo cumpli completamente porque no me di cuenta que faltaba la oliva
de la cdnula.

Informe si usted le aviso a su jefe inmediato o alguna otra persona sobre esta
situacion:

Respuesta: cuando me informaron de la central de esterilizacion que faltaba la oliva
de la cdnula, llamé al médico hospitalario y le dije que revisara a la paciente. La
Doctora Ocampo revisé a la paciente y le retiré la oliva que estaba dentro de la
vagina.

(...)

Conoce usted el proceso para reportar los incidentes que pasan con los pacientes?
Respuesta: Se le informa a la Jefe de Enfermeria de Salas de Cirugia.

(...)

Adriana usted es consciente de todas las implicaciones que tiene para la Clinica, y
para el paciente, el no cumplir con el procedimiento de “manejo para el recuento de
compresas, agujas y material médico- quirurgico” (CIRD.001)?

Respuesta: Si soy consciente.

Preguntado: Segiun sus respuestas anteriores, se puede evidenciar que hay

incumplimiento en las obligaciones contractuales, las cuales constituye una falta
grave sancionable laboralmente, acepta usted esta falta?
Respuesta: Si la acepto.”

Las respuestas dadas por la trabajadora en la diligencia de descargos, a juicio de
esta Corporacion, resultan ser prueba de confesion respecto a los hechos que le

fueron endilgados y el conocimiento sobre la gravedad de las mismas.

Ahora bien, dentro de las diligencias se aportaron como medios de conviccion los

siguientes que a continuacion se destacan:

Se allego al expediente acta de la declaracién rendida por ELBA PIZA URREGO,
en su calidad de Enfermera jefe de salas de cirugia (folio 108 a 109), CLAUDIA
MIREYA TRIVINO MARTINEZ, Auxiliar de enfermeria (folios 110 y 111), MARIA
DEL PILAR CRUZ GOMEZ (folios 112 y 113) igualmente auxiliar de enfermeria,
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realizadas el 13 de julio de 2019 ante la Jefe de Departamento de Enfermeria
ADRIANA BOTERO, quienes estuvieron presentes en el turno del 11 de julio de
2018 y se dieron cuento de lo ocurrido con la paciente LAURA SALAZAR, esto es,

el olvido en su cavidad vaginal de la oliva de una canula.

La primera relata a su empleadora los siguientes apartes que se destacan:

“(..)

El Dr. Miranda se retiro de la sala con el aval de la instrumentadora Adriana una vez
se termino el procedimiento y de acuerdo al formato de recuento de compresas y
material medico quirurgico, TODO estaba completo. (...) hacia las 21:00 horas se me
acerca Adriana Espitia y me comenta que el Dr. Miranda le habia retirado el
dispositivo intrauterino a la sefiora durante el procedimiento y que se lo fue a mostrar
a la sefiora en recuperacion y le dijo que lo podia desechar y que ella lo hizo en ese
momento. (...) cuando yo me retiro de la sala y me dirijo a recuperacion la auxiliar
Claudia Triviiio me comenta que la Dra Ocampo le habia realizado un tacto vaginal a
la paciente desconociendo el motivo del mismo y sin habérsele llamado a la Dra para
realizarlo, hay (si) en la sala de recuperacion se encuentra yuli con Claudia quien
refiere que durante el lavado del instrumental notaron la falta de una oliva en la
cdnula vaginal Cohen y que ya le habia preguntado a Adriana y ella le habia referido
que no podia ser posible dado que ella habia verificado y todo iba completo. De ahi
deduje la situacion de que si Adriana habia tenido contacto con la Dra Ocampo en
una sala antes de iniciar el pomeroy, era ella quien le habia solicitado que valorara
la paciente para estar segura que la pieza faltante estuviera ahi en la cavidad. Sobre
las 22 horas paso otra paciente a la sala 2 (...) durante el procedimiento después de
casi 30 minutos me mandan llamar a sala donde la instrumentadora me dice “Jefe
imaginese que durante el procedimiento del Dr. Miranda se me quedd una pieza
dentro de la vagina de la paciente pero yo le pedi el favor a la Dra. Ocampo para que
la sacara “Jefe por favor NO lo reporte”. (...) se termina el procedimiento de esta
paciente y sale a recuperacion, inmediatamente Adriana se me dirige en llanto,
exhaltada (sic) como en ataque de pdnico dentro de la sala 4 nos ubicamos con el Dr.
Mora y ella insiste en que no se reporte el evento y que no se explica como no habia
notado el faltante de la pieza y que no le habia dicho anda al Dr Miranda para
haberlo retirado antes de haberse salido de la sala (...)".

MARIA DEL PILAR CRUZ GOMEZ, quien estuvo presente al momento de la
intervencién quirurgica realizada a LAURA SALAZAR CORREA, comenté que al
finalizar el procedimiento no se hizo el conteo del instrumental, y cuando la
paciente se empieza a despertar y mueve una pierna se dan cuenta que tiene
puestos aun el especulo, sonda y la pinza en la vagina, a lo cual ADRIANA
ESPTIA le dijo “ayudeme con la pierna de la paciente que yo se lo quito”; que

pasadas 2 horas su compafiera CLAUDIA TRIVINO le comenté que a la paciente
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se le habia quedado “la chupita o el adaptador” de la canula vaginal, un “pedacito

negro’.

Al expediente también se incorpord copia del procedimiento “Manejo para el
recuento compresas, agujas y material medico quirargico” (folios 114 a 120) en el
que se consigna que “terminado el procedimiento quirdrgico y antes que el
cirujano inicie el cierre, la instrumentadora debe solicitar a la auxiliar de la sala la

realizacion del recuento de compresas final” (folio 115).

Ademas se establece: “NOTIFICACION DE INCIDENTES Y EVENTOS
ADVERSOS: Ante cualquier irregularidad en el conteo durante el acto quirdrgico
se deben seguir los pasos enunciados previamente en el item de complicaciones y
realizar la notificacion del evento en el sofware (sic) de calidad Almeria,
diligenciando un reporte de E.V.A. para posteriormente realizar el analisis
correspondiente y generar la acciones de mejora a que haya lugar del

procedimiento”.,

De igual manera se recibieron el testimonio de AURA ELENA CAMPO
SALGADO'3, médica hospitalaria en la Clinica de la Mujer, quien indico, luego del
procedimiento realizado a Laura Salazar, ADRIANA ESPITIA la llamé que
necesitaba una ayudante quirdrgica porque luego de la cirugia le falta una oliva,
que si podia revisar a la paciente. Cuando lo hizo, encontré la oliva en el canal
vaginal. Sostuvo, la obligacion de retirar el elemento olvidado en la paciente era

del médico que intervino en el procedimiento.

ELBA PIZA™ por su parte, enfermera profesional vinculada a la clinica
demandada, sefalé que una pieza quirurgica quedo alojada en la cavidad vaginal
de una paciente en cuyo procedimiento habia actuado la demandante como
instrumentadora quirurgica siendo ella la que debia percatarse de la ausencia de
dicho elemento porque es quien maneja el inventario de la cirugia, ademas de ser
quien da el aval para la terminacién del procedimiento una vez hecho el recuento
del instrumental. Menciond, enterados del evento, la actora le pidid que no

reportara la situacion porque la semana anterior habia pasado algo grave con un

13 Cd folio 175, récord 46:13.
14 Cd folio 175, récord 58:54.
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conteo de unas bolsas. Dijo, esa situacién pudo traer consecuencias vitales para

la paciente.

Por su parte, la deponente YULI ANDREA MARTINEZ RODRIGUEZ",
instrumentadora quirdrgica y ex compafnera de turno de la promotora del juicio,
relatd que una vez recibid el instrumental que fuera utilizado en la cirugia de
LAURA SALAZAR para esterilizacion, de parte de la demandante, se dio cuenta
que faltaba una pieza de la canula por lo que de inmediato iniciaron la busqueda
del elemento. Dijo, cuando fue devuelta la pieza, la demandante le dijo que la
tenia en un guante en el bolsillo, pero no supo quien se la entregd, ademas le
pidié que no le comentara a nadie. Refirid, dias antes ocurrié otro percance similar
en el que se quedo alojada una bolsa dentro de una paciente, en la que ADRIANA

ESPITIA fungié como instrumentadora.

La senora ADRIANA PATRICIA BOTERO RODRIGUEZ, jefe directa de las
instrumentadoras, refiri6 a un suceso ocurrido en el aino 2014 en el que se dejo
olvidada una compresa en la cavidad abdominal de una paciente, razén por la cual
tuvieron que volver a intervenirla para retirarla, situaciéon que conllevo la apertura
de un proceso disciplinario contra la demandante y que culminé con sancion de
suspension de 8 a 10 dias. De igual forma, dijo, en junio de 2018, a la paciente
TATY CABRA se le dejo alojada una bolsa, en un procedimiento en el que la
demandante asisti6 como instrumentadora, lo que dio lugar a una reunion
multidisciplinaria en la que se destacé la falta de adherencia a los procedimientos
por parte de la actora y por la cual se habia iniciado un proceso disciplinario, pero
encontrandose este en curso dicho tramite y puntualmente, al dia siguiente de la
reunién del comité para exponer la situacion, en julio de ese mismo afo, se
presenta un nuevo hecho con la paciente LAURA SALAZAR a quien se le deja
olvidado un insumo médico -oliva- dentro de su cuerpo, estando ADRIANA
ESPITIA en la cirugia como instrumentadora quirurgica, esto es, encargada de
realizar la verificacion y conteo de los insumos utilizados para el procedimiento.
Refiere, no era competencia de la demandante retirar la compresa que tenia la
paciente y no se siguidé el procedimiento establecido, ademas, senald, tuvo

conocimiento que la demandante pidié que no se reportara el evento.

15 Cd folio 175, récord 1:29:07
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RICARDO MORA SANCHEZ'® médico anestesidlogo y quien estuvo presente en
el procedimiento realizado a LAURA SALAZAR, mencion6é que ADRIANA ESPITIA
fue la instrumentadora que asistié el procedimiento y que el Dr. Angel Miranda fue
el cirujano. Comentd, en la cirugia siguiente es cuando se enteran del instrumental
dejado en el cuerpo de la paciente, pero desconoce en realidad qué fue lo que
pas6. También indicd, en dias anteriores ocurrid un evento similar con la
demandante, pues se quedd alojada una bolsa dentro de una paciente, en un
procedimiento en el fungié como instrumentadora. Dijo, si bien no se produjo un
riesgo inmediato, el hecho si le hubiera podido traer consecuencias a la paciente.
Relatd, conversdé con la actora quien le solicitd que no dijera nada, estaba

asustada porque decia que la iban a despedir.

A su turno, ANGEL DAVID MIRANDA CRUZ" cirujano especialista y quien realizd
el procedimiento de LAURA SALAZAR dijo que la demandante hizo el recuento e
informo6 de la totalidad del instrumental por lo que termind la cirugia. Indicé que
supo del elemento que quedod olvidado en la paciente pero con posterioridad a lo
ocurrido pues en su momento, la demandante no lo buscd para informarle la

situacion, que fue lo que debid ocurrir.

Por ultimo, la testigo LIGIA YASMINA CASTELLANOS", jefe del departamento de
recursos humanos, explico el tramite adelantado previo al despido de la
demandante, en el que se le explicaron las razones por las cuales se hacia la
citacion y relatd, en idénticos términos a los indicados por ADRIANA PATRICIA
BOTERO, los diferentes sucesos en los que se ha visto implicada la demandante
por el presunto incumplimiento de los procedimientos y de sus funciones como
instrumentadoras, en los cuales, en tres oportunidades, se han dejado alojados en

los pacientes insumos médicos.

Los testimonios antes indicados son consistentes en sefalar la participacion de la
demandante en la cirugia realizada a LAURA SALAZAR, destacando que su
funcién era realizar el conteo del instrumental que ingresaba y salia de la Sala, por
ende, que el olvido de la oliva dentro de la cavidad vaginal de la paciente, era

responsabilidad de esta, quien debid informar al cirujano, antes de abandonar la

16 Cd folio 175, récord 2:24:53
17.Cd folio 192, récord 5:16.
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Sala, que faltaba instrumental pero no lo hizo. De los anteriores relatos también se
destaca el afan de la actora por evitar el reporte del incidente, aun cuando era su
deber de acuerdo con el procedimiento “manejo para el recuento compresas,

agujas y material medico quirdrgico” citado en precedencia.

Asi las cosas, en consonancia con la prueba analizada, a juicio de esta Sala los
hechos atribuidos al demandante como causal de terminacion del contrato de
trabajo se encuentran acreditados, pues lo que acaecio en el sub lite, de olvidar
parte de un instrumental quirirgico dentro de una paciente, es una violacion a las
obligaciones del trabajador que constan en el reglamento interno, puntualmente,
el numeral 5 del articulo 45 que establece “observar y cumplir con suma diligencia
y cuidado las ordenes e instrucciones sobre el manejo de instrumentos y equipos
a fin de evitar accidentes, darnos y pérdida de cualquier indole para la empresa’;
asi mismo, constituye una contravencion a los numerales 23 y 35 de ese mismo
articulado en el que se impone el deber de “reportar al jefe inmediato superior,
cualquier error, dafio, falla o accidente que ocurra en los equipos, procesos,
instalaciones, materiales o personas” 'y “35. Cumplir con los instructivos o
protocolos emitidos por cada Jefatura de Servicio”, advirtiendo en el literal c) del
articulo 51 del RIT, se estipul6 que la violacién de las obligaciones o prohibiciones
legales, contractuales o reglamentarias constituye falta grave.

Asi, en los términos del numeral 6 del articulo 62 del estatuto adjetivo laboral,
constituye una justa causa para despedir, si se tiene en cuenta, ademas, es a
través del reglamento interno de trabajo que se califica dicha conducta como

grave.

En este punto, debe decirse, el juez laboral esta eximido de calificar nuevamente la
gravedad de la falta cometida por el trabajador, pues ya se ha establecido tal
caracter en el reglamento interno de trabajo, debiendo simplemente determinarse si

los hechos realmente configuran la falta grave atribuida'®, tal y como acaecié en

18 Cd folio 192, récord 39:35
9 Al tema puede consultarse la Sala de Casacion Laboral en Sentencia de radicado 4005 de 31 de enero de

1991 “... la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos, convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contratos individuales o reglamentos en los que se estipulan esas infracciones con dicho
calificativo. Por ello, cualquier incumplimiento que se establezca en aquellos, implica una violacion de lo
dispuesto en esos actos, que si se califican en ellos de grave, constituye justa causa para fenecer el contrato;
no puede, entonces, el juez unipersonal o colegiado, entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de la falta.
Lo debe hacer, necesariamente, cuando la omision imputada sea la violacion de las obligaciones especiales
y prohibiciones a que se refieren los mencionados articulos 58 y 60 del Cédigo sustantivo del trabajo (...) lo
importante es que el asalariado incurrio en una de las faltas calificadas de graves por el contrato de trabajo,
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autos. Asi mismo, valga advertir, es indiferente para la configuracién de la justa
causa, el que con la comision de la conducta se haya o no producido un perjuicio o
dano al empleador, pues basta con que esta se encuentre calificada por las partes
como grave, como aqui acontecio. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia 38855 del 28 de agosto de 2012, expuso:

“Sobre esta facultad, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral
ha esbozado en muiltiples fallos que la calificacion de la gravedad de la falta
corresponde a los pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos en los que se estipulan esas infracciones con dicho
calificativo. Por ello, cualquier incumplimiento que se establezca en aquéllos,
implica una violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se califican de grave,
constituye causa justa para fenecer el contrato; no puede, el juez unipersonal o
colegiado, entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de la falta. Lo debe hacer,
necesariamente, cuando la omision imputada sea la violacion de las obligaciones
especiales y prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y 60 del C.S. del T. Lo
importante es que el asalariado incurra en una de las faltas calificadas de graves
por el reglamento interno de trabajo, sin importar si ella, produjo daiio o beneficio
para la entidad patronal.”

Es importante agregar, la grave negligencia no se encuentra condicionada al
“animus nocend/” (intencién de causar dafio) del trabajador, por lo que cumplidos
los presupuestos de gravedad objetiva de la violacién legal o previa calificacion de
la misma, puede sobrevenir licitamente la extincion del nexo juridico-laboral a
causa de negligencia o descuido culposo y no necesariamente por dolo del

infractor9,

En suma, las razones expuestas permiten concluir que el despido del que fue
objeto el demandante se dio con justa causa, y en ese orden, tampoco hay lugar a
reconocer el pago de la indemnizacion por despido sin justa causa que se rogé de
manera subsidiaria, de lo que sigue la confirmacion de la sentencia proferida en

primera instancia, en este puntual aspecto.

SIN COSTAS en esta instancia.

sin importar si ella produjo daiio o beneficio para la entidad patronal. La funcion judicial ha debido
limitarse a establecer si los hechos demostrados constituian la causal alegada o no la configuraban, pero
no le competia calificar de leve la falta cometida por el trabajador, cuando la misma estaba consagrada
como de cardcter grave por las partes en el referido contrato (...)"

20 Sobre el tema pueden consultarse las sentencias CSJ SL 14 ago. 2012, rad. 39518, reiterada en sentencia
SL.2089 de 2020.
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En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Bogota, de conformidad con las razones expuestas por esta

Corporacion.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicanfiabeto Marmyen
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFAEL ORLNO VARGAS

\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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EXP. No 05 2018 00378 01 COMPANIA DE SEGUROS DE VIDA COLMENA S.A. CONTRA SEGUROS
DE RIESGOS LABORALES SURAMERICANA S.A.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR COMPANIA DE
SEGUROS DE VIDA COLMENA S.A. CONTRA SEGUROS DE RIESGOS
LABORALES SURAMERICANA S.A. -ARL SURA- (RAD. 05 2018 00378 01).

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por ambas partes, el Magistrado Ponente en asocio de los demas
Magistrados con quienes integra la Sala, profieren la siguiente decision, con
fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio del
2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver los
recursos de apelacidon interpuestos por la parte demandante y demandada
contra la sentencia proferida por el Juez Quinto Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 10 de diciembre del 2019 (Audiencia virtual, record: 44:16, acta a folios

593 y 594), en la que se resolvié:

“PRIMERO: CONDENAR a SEGUROS DE RIESGOS LABORALES
SURAMERICANA S.A., hoy SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA S.A., a
pagar a COLMENA SEGUROS S.A., las siguientes sumas por concepto de
reembolso de lo pagado por indemnizaciones por incapacidad permanente
parcial:

1. $4.211.626, por concepto de reembolso por la indemnizacion cancelada a
GLORIA BARRETO CASTANEDA. Esta suma deberd ser indexada teniendo
en cuenta como IPC inicial el del mes de julio de 2017 y como IPC final el
del mes anterior al que se efectiie el pago.

2. $2.650.269, por concepto de reembolso por la indemnizacion cancelada a
JOSE DAVID CORREA. Esta suma deberd ser indexada teniendo en cuenta
como IPC inicial el del mes de julio de 2017 y como IPC final el del mes
anterior al que se efectiie el pago.
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3. $4.234.180, por concepto de reembolso por la indemnizacion cancelada a
JORGE ANDRES RESTREPO ALZATE. Esta suma deberd ser indexada
teniendo en cuenta como IPC inicial el del mes de junio de 2017 y como IPC
final el del mes anterior al que se efectiie el pago.

4. $5.506.508, por concepto de reembolso por la indemnizacion cancelada a
EDWIN ALBERTO PATINO TANGARIFE. Esta suma deberd ser indexada
teniendo en cuenta como IPC inicial el del mes de junio de 2017 y como IPC
final el del mes anterior al que se efectiie el pago.

5. 8625.749, por concepto de reembolso por la indemnizacion cancelada a LUZ
MARINA ARISMENDI BONILLA. Esta suma deberd ser indexada teniendo
en cuenta como IPC inicial el del mes de abril de 2017 y como IPC final el
del mes anterior al que se efectiie el pago.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la demandada. Incliyase en la liquidacion de
costas, la suma de $1.200.000, valor en que se estiman las agencias en derecho a
cargo de la parte demandada.

TERCERO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la excepcion de
inexistencia de la obligacion respecto de la pretension de reembolsar el 100% de
las indemnizaciones pagadas y de las pretensiones formuladas respecto del
afiliado Jorge Orlando Caiion Cuenca y DECLARAR PROBADA la excepcion de
cobro de lo no debido respecto de los intereses moratorios.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demds pretensiones de la
demanda.”

Inconformes con la decisién los apoderados de las partes interpusieron recursos
de apelacion, la parte actora manifestdé que se debidé condenar al reembolso del
100% de las indemnizaciones reconocidas en razén a que fue en virtud de la
exposicion al riesgo que tuvieron con la demandada que se adquirieron cada
una de las patologias, advirtiéndose de la documental allegada que las mismas
son predecesoras no sobrevinientes a la afiliacion a COLMENA; que en lo que
respecta a la absolucion de lo reclamado por los pagos efectuados al sefior
JORGE ORLANDO CANON CUENCA, se debié a condenar al pago del 100%
de lo reclamado o en su defecto debid ser proporcional al tiempo de exposicidon
entre los afios 2013 y 2016 con SURA, ello en razén a que el a quo no tuvo en
cuenta que después del pago de la indemnizacion por pérdida permanente
parcial de su capacidad laboral efectuado por la demandada en 2013, éste
continué afiliado hasta el 2016 a dicha aseguradora, época para la cual su
problema empeoro, por lo que la nueva calificacion efectuada por COLMENA

presento diferencias con la realizada inicialmente.
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Finalmente, respecto del cobro de los intereses moratorios indicé que los
mismos debieron ser reconocidos conforme lo dispone la Ley 100 de 1993.
(Audiencia virtual record: 46:49)!

Por su parte la apoderada de la demandada manifesté que su representada no
participé en ninguno de los dictamenes realizados por COLMENA, por lo que no
tuvo oportunidad de controvertirlos ni de ejercer su derecho de defensa, ademas
de ello que los valores cancelados por COLMENA tuvieron en cuenta los IBC
que tenian con dicha entidad y que son muy superiores a los IBC que tenian con
SURA, solicitando se tenga en cuenta que su representado brindo todas las
prestaciones médico asistenciales que requerian los afiliados, al punto que se
encontraban casi recuperados al momento de trasladarse a la ARL demandante,
no existiendo para SURA el riesgo creado, por lo que solicita se absuelva o de

confirmarse se revisen los valores a los que fueron condenados, teniendo en

! “Gracias sefior juez, en este estado de la diligencia, me permito interponer recurso de apelacion en contra
de la sentencia que se acaba de proferir, la cual paso a sustentar con las siguientes consideraciones.

Lo primero sefior juez, es que debia haberse proferido una sentencia condenatoria por el 100 % de los
reembolsos o por el 100% de las indemnizaciones reconocidas por mi representada a cada uno de los
afiliados, toda vez que fue en virtud de la exposicion al riesgo que tuvieron con SURAMERICANA S.A
que adquirieron cada una de las patologias y, cuando los afiliados ingresaron a estar vinculados con mi
representada, pues ya, usted puede revisar en los documentos y el tribunal puede observar con el
expediente, que las patologias eran predecesores, es decir, no era sobreviniente sino que ya venian
adquiridas desde el mismo momento en que estuvieron vinculadas cada uno de los afiliados estuvo con
vinculado SURAMERICANA S.A.

Por otra parte, sefior juez, respecto del sefior Jorge Orlando Cuenca, pues debo manifestar que me opongo a
la decision del juzgado de haber absuelto a la demandada bajo la consideraciéon relacionada con que
durante la vinculacién que él tuvo con la demandada, habia recibido una indemnizacién por perdida
permanente parcial de su capacidad laboral. Claramente, y esto queda demostrado porque los documentos
lo reafirman, no es mérito para haber absuelto a la demandada, ya que el pago y la calificacion que hizo la
ARL SURA respecto a su indemnizacion fue con corte al afio 2013, no obstante, el sefior Jorge Cuesta
siguié vinculado con la ARL SURA vy, con posterioridad, en el afio 2016, cuando se vincula con mi
representada, durante la etapa, inclusive, del 2013 al 2016, continué empeorando su pérdida de capacidad
laboral, lo cual generé que mi representara hiciera una nueva calificacion y determinara un porcentaje
diferente, porcentaje que inclusive, ese valor de la diferencia del porcentaje que habia calificado SURA en
su momento con el valor que calific6 mi representada, pues ha debido reconocerse, sin gracias de
discusion fuera y no al 100%, debi6é haber sido de manera proporcional también al tiempo de exposicion
entre el 2013 y el afio 2016, periodo donde el continud estando vinculado con la ARL SURA.

Por esta razon, le solicito a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd que revoque esa parte
especificamente y por ltimo, sefior juez, interpongo recurso de apelacion por la absolucion de los intereses
moratorios toda vez que la entidad demandada debe reconocer el valor correspondiente a los intereses de
mora relacionados con el pago que mi representada le hizo a cada uno de los afiliados, pues to que asi
inclusive, lo establece la ley 100 de 1993 y, en ese orden de ideas, solicito nuevamente a la Sala Laboral
del Tribunal Superior la revocatoria respecto a este punto. De esta forma dejo presentado y sustentado mi
recurso de apelacion. Muchas gracias.
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cuenta el IBC que tenia cada afiliado durante la afiliacion con SURA. (Audiencia
virtual, record: 50:37)*

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del extremo demandante en este proceso
ordinario, las pretensiones relacionadas a folios 5 a 6 del escrito de
demanda, las cuales encuentran fundamento en los supuestos facticos
expuestos a folios 1 a 5, solicitando, se declare la existencia de una obligacién
a pagar la suma de $54.939.248 por concepto de reembolso de valores
cancelados por Indemnizacién por Incapacidad Permanente Parcial a los
sefores Gloria Barreto Castafieda, José David Correa, Jorge Andrés Restrepo
Alzate, Edwin Alberto Patifio Tanjarife, Jorge Orlando Cafidén Cuenca y Luz
Marina Arizmendi Bonilla, asi como los intereses moratorios a la maxima tasa
legal a partir del pago, costas y agencias en derecho o subsidiariamente al pago
de las sumas de dinero que correspondan segun el tiempo de exposicién al
riesgo durante la afiliacion a la demandada y la indexacion de tales valores.
Obteniendo sentencia parcialmente favorable a sus peticiones, tras
considerarse que conforme el articulo 1° de la Ley 776 de 2002, la demandada

debe asumir un porcentaje de las indemnizaciones pagadas por COLMENA

2 “Si sefior, de la manera mas atenta me permito interponer recurso de apelacion en contra de la sentencia
dictada en la presenta vista publica en razon a las siguientes consideraciones.

Con todo el respeto que las decisiones del sefior juez me merecen, me permito manifestarle que no nos
encontramos de acuerdo por cuanto, si bien es cierto, el sefior juez hizo un exhaustivo analisis de los
dictamenes que se encuentran dentro del plenario, también habra de verificarse que en ninguno de ellos mi
representada participd, por lo tanto, no tuvo derecho a la defensa y la contradiccion de los argumentos
esbozados en el mismo por COLMENA vy, téngase en cuenta que el unico dictamen que fue emitido por
una entidad como la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, el resto fueron emitidos por COLMENA,
dictamenes que fueron controvertidos por ninguna de las partes, ademas de ello sefior juez, en caso de que
la condena se mantenga, solicito se verifique el valor de la misma, por cuanto el valor cancelado por
COLMENA a cada uno de sus afiliados es incorrecto por cuanto del IBC, no se tuvo en cuenta el valor con
el cual estuvieron afiliados en vigencia a la ARL SURA, sino en vigencia de la ARL COLMENA, un
valor pues que se nota que es muy superior al que tuvieron en vigencia de la ARL que represento.

Aunado a ello sefior juez, solicito muy respetuosamente se tenga en cuenta todas y cada una de las
documentales que se arrimaron al proceso por mi representada, por cuanto en ellos se verifica que en todo
momento mi ARL respetd el derecho médico de cada uno de los afiliados brindandole todas las
prestaciones médico asistenciales que requerian y por ello en algunos y en muchos casos, estuvieron casi
recuperados antes de trasladarse a la ARL COLMENA, no existiendo para nosotros, un riesgo creado y por
ello solicito muy respetuosamente a la Honorable Sala se estudie la absolucion para mi representada o, en
caso de una confirmacion de la sentencia, se evaltie el valor condenado en cada uno de los procesos.
Gracias sefior juez”.
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ARL, en proporcion al tiempo de exposicion al riesgo mientras estuvo vigente la
afiliacion de los sefiores BARRETO CASTANEDA, CORREA, RESTREPO
ALZATE, PATINO TANJARIFE y ARIZMENDI BONILLA a ARL SURA,
entendiéndose el concepto exposicidon al riesgo como aquel en que es cubierto
objetivamente a partir de la misma afiliacion a la administradora de riesgos
laborales y no desde el primer diagnodstico de la enfermedad, se ordend la
indexacion de las sumas y se absolvio respecto de las pretensiones relativas al
afiliado Jorge Orlando Cafion Cuenca al ya haber reconocido la ARL SURA una
suma por concepto de indemnizacion y también por intereses moratorios al no

estarse en presencia de una reclamacion de un derecho pensional.

Establecido lo anterior se abordara el estudio del recurso de apelacion
interpuesto, en los puntos concretos objeto de censura, atendiendo el principio
de consonancia (articulo 66A del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el
apelante quien delimita el ambito sobre el cual ha de recaer la decision de

segunda instancia (tantum devolutum quantum apellatum).

En ese orden de ideas, con el fin de resolver las inconformidades planteadas por
las partes, se abordara en primer lugar el recurso propuesto por la demandada
SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA S.A., que busca la revocatoria total de la
decision, argumentando en primer lugar que no tuvo la oportunidad de
controvertir los dictamenes de pérdida de capacidad laboral que originaron los
pagos pretendidos por COLMENA SEGUROS S.A., razéon por la cual se
determinara si los dictdmenes que originaron el pago de las indemnizaciones
por pérdida de capacidad laboral reclamados debieron ser comunicados o
notificados a SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA S.A., para que sea
procedente el recobro objeto de la decision atacada.

Asi las cosas, valga indicar que, conforme lo dispone el articulo 142 del Decreto
-Ley 019 de 2012 "Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos
Profesionales - ARP-, a las Compaiiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y
muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera
oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen
de estas contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la

calificacion deberd manifestar su inconformidad dentro de los 10 dias siguientes y la
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entidad deberd remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del orden
regional dentro de los 5 dias siguientes, cuya decision serd apelable ante la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidird en un término de 5 dias. Contra
dichas decisiones proceden las acciones legales”, es decir, a partir de la expedicion
de la norma transcrita, las entidades que integran el sistema de seguridad social
pueden en primera instancia realizar calificacion de la pérdida de capacidad

laboral de sus afiliados.

Ahora bien, en lo que respecta a las personas interesadas en el dictamen, el

articulo 2° del Decreto 1352 de 2013, enumerd como tales a:

“I. La persona objeto de dictamen o sus beneficiarios en caso de muerte.

2. La Entidad Promotora de Salud.

3. La Administradora de Riegos Laborales.

4. La Administradora del Fondo de Pensiones o Administradora de Régimen de
Prima Media.

5. El Empleador.

6. La Compaiiia de Seguro que asuma el riesgo de invalidez, sobrevivencia y
muerte”.

Y dispuso su obligatoria notificacion o como minimo su comunicacion, sin que
entienda esta Sala de decision que de dicha norma se establezca la exigencia,
que todas y cada una de las entidades con las que previamente hubiera estado
afiliado la persona calificada, deban ser notificadas o comunicadas, esto es,
incluir la totalidad de ARL, EPS o AFP compaiias de seguros, pues lo que
interesa a la norma, es que sean llamadas aquellas que puedan verse obligadas
a algun tipo de reconocimiento prestacional al afiliado, aclarandose dentro del
presente proceso lo que se busca es el recobro entre ARL y no el pago a los
afiliados de la prestacion econdémica, por ende para tal recobro no era

procedente conocer el dictamen como lo asegura la apelante.

Aunado a lo anterior, no existe dentro del plenario prueba de que la demandada
SEGUROS DE VIDA SURA hubiere presentado recursos contra los dictamenes
proferidos por la ARL Colmena o por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez, que fueron allegadas por la parte actora, no siendo de recibo para

esta Sala el anterior argumento para revocar la decision.

Por otro lado, como argumento adicional para obtener la revocatoria de la
decisién, manifesté la apoderada de SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA

S.A. que al momento de trasladarse los sefiores Gloria Barreto Castafeda, José
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David Correa, Jorge Andrés Restrepo Alzate, Edwin Alberto Patifio Tanjarife y
Luz Marina Arizmendi Bonilla a COLMENA SEGUROS DE VIDA S.A. se les
habian brindado todas las prestaciones médico asistenciales que requerian, al
punto que se encontraban casi recuperados, no existiendo para SURA el riesgo

creado.

Sobre este punto, valga indicar “que el sistema general de riesgos laborales
encuentre su fundamento pleno en un modelo de seguro significa que el
empleador traslada a un tercero el riesgo de afectacion a la salud de sus
trabajadores, por causa o con ocasion del desempefio de actividades laborales.
Este riesgo creado por el empleador es asumido por una compafiia de seguros,
que es la Administradora de Riesgos Laborales, cuya funcion esencial es la de
administrar este riesgo a cambio de una prima o cotizacion, que varia de
conformidad con el nivel de exposicion al riesgo y la actividad laboral. Se trata
pues de un modelo puro de aseguramiento, por cuanto este tipo de compariias
estan habilitadas de manera especifica para desempefiarse en este ramo
especial, todo bajo estrictos protocolos legales, contables y financieros que
obligan y garantizan una adecuada acumulacion de reservas que permitan

responder por los siniestros acaecidos’™.

Asi las cosas, el hecho de brindar prestaciones asistenciales no desvirtua la
existencia del riesgo creado, pues el mismo surge del simple hecho del
desempeno de las actividades laborales por parte del trabajador, y si en gracia
de discusién se entendiera que el hecho de brindar este tipo de prestaciones y
la presunta recuperacion lograda a través de estas eliminara el riesgo creado lo
cierto es que en el presente asunto, si bien en la contestacion se mencionan
algunas prestaciones asistenciales y econdmicas brindadas a Gloria Barreto
Castafeda, Edwin Patifio y Jorge Andrés Restrepo, de ello no se desprende la
recuperacion que alega la recurrente y por la que pretende se revoque la
decision, indicando en todo caso que para el efecto, conforme lo dispone el
articulo 167 del C.G.P., le correspondia a SURA probar el supuesto de hecho

alegado.

3 Ponce Bravo, German Ernesto, La responsabilidad plena de perjuicios y el sistema general de riesgos
laborales. Precedente judicial de la Corte Suprema de Justicia 2019, 50 Rev. Ibero-Latinoam.Seguros, 177-
205 (2019). https://doi. org/10.11144/Javeriana.ris50.rpps.
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Finalmente, respecto del argumento subsidiario de reformar el valor de las
condenas, por cuanto la suma cancelada por COLMENA a cada uno de los
afiliados es incorrecto por haber tomado al momento de la indemnizacion la
base del IBC que tenian dichos trabajadores en vigencia de la afiliacion a esa
ARL y no a la ARL SURA, se tiene que conforme lo dispone el articulo 5° de la
Ley 1562 de 2012* el ingreso base para liquidar las prestaciones econémicas
para enfermedad laboral es el promedio del ultimo afio, o fraccion de afo, del
Ingreso Base de Cotizacion (IBC) anterior a la fecha en que se calificé en

primera oportunidad el origen de la enfermedad laboral.

No obstante lo anterior, se ha de indicar para el caso de autos es el porcentaje
de pérdida de capacidad laboral el que determina la obligacion de pagar una
cantidad de dinero por concepto de Indemnizacion por incapacidad permanente
parcial y por ende la fecha en que se sefala cual es ese porcentaje de P.C.L. es
la que se debe tomar para efectos de la liquidacion de tal prestacion econémica,
lo cual no puede retrotraerse a la fecha en que fue calificado el origen de la
enfermedad, toda vez que el origen no siempre determina la existencia de una
pérdida de capacidad laboral, pues es con el pasar del tiempo que se puede
generar la misma, por ende la obligacion de pagar la Indemnizacion por
incapacidad permanente parcial —aqui recobrada- surge justamente es por la
existencia de una pérdida de capacidad la cual para el caso de autos se
determind con los dictamenes que se realizaron en vigencia de la afiliacion con
COLMENA -vigencia no discutida en esta instancia-> y no como lo afirma la

recurrente el de la data en el que estuvo afiliado cada trabajador a la ARL

4 ARTICULO 50. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base para liquidar las
prestaciones econémicas lo siguiente:

(...)
b) Para enfermedad laboral

El promedio del tltimo afio, o fraccion de aflo, del Ingreso Base de Cotizacion (IBC) anterior a la fecha en
que se calificé en primera oportunidad el origen de la enfermedad laboral.

En caso de que la calificacién en primera oportunidad se realice cuando el trabajador se encuentre
desvinculado de la empresa se tomara el promedio del ultimo afio, o fraccién de afio si el tiempo laborado
fuese inferior, del Ingreso Base de Cotizacion (IBC) declarada e inscrita en la tultima Entidad
Administradora de Riesgos Laborales a la que se encontraba afiliado previo a dicha calificacion.

> GLORIA BARRETO: Fecha dictamen 23 de mayo del 2017 (fl. 53), JOSE DAVID CORREA: Fecha
dictamen 29 de marzo del 2017 (fl. 245), JORGE ANDRES RESTREPO: Fecha dictamen 17 de febrero
del 2017 (fl. 261), EDWIN PATINO: Fecha dictamen 11 de abril del 2017 (fl. 120), JORGE ORLANDO
CANON: Fecha dictamen 31 de marzo del 2017 (fl. 141) y LUZ MARINA ARISMENDI: Fecha dictamen
31 de marzo del 2017 (fl. 164).
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SURA, razones por las cuales no hay lugar a revisar el valor de las
indemnizaciones de incapacidad canceladas por la ARL COLMENA en aras de

modificar la condena aqui impartida.

Nétese que conforme lo establece el articulo 5 de la Ley 776 del 2002 “Se
considera como incapacitado permanente parcial, al afiliado que, como
consecuencia de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional,
presenta una disminucioén definitiva, igual o superior al cinco por ciento 5%, pero
inferior al cincuenta por ciento 50% de su capacidad laboral” la cual se presenta
“cuando el afiliado (...) como consecuencia de un accidente de trabajo o de una
enfermedad profesional, sufre una disminucion parcial, pero definitiva en alguna

o algunas de sus facultades para realizar su trabajo habitual™.

Dilucidado lo anterior, se procede entonces a estudiar el recurso propuesto por
la demandante COLMENA SEGUROS S.A. quien manifiesta se debe condenar

por el 100% del valor del recobro y no a prorrata.

Para resolver dicha inconformidad, lo primero que ha de indicarse conforme lo
sefala Ley 776 del 2002 art. 1, todo afiliado al Sistema General de Riesgos
Profesionales que sufra un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, o
como consecuencia de ellos se incapacite, se invalide o muera, tendra derecho
a que este Sistema General le preste los servicios asistenciales y le reconozca
las prestaciones econdmicas, reguladas en el Decreto 1295 de 1994 (art. 5),
entre las cuales se encuentra la Indemnizacidén por incapacidad permanente

parcial objeto aqui de recobro.

La normatividad recién citada, contempla que los trabajadores que fueron
diagnosticados con una enfermedad laboral tienen derecho a las prestaciones

asistenciales y econdémicas contempladas en la ley, las cuales seran cubiertas

® ARTICULO 50. INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL. Se considera como incapacitado permanente
parcial, al afiliado que, como consecuencia de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, presenta una
disminucién definitiva, igual o superior al cinco por ciento 5%, pero inferior al cincuenta por ciento 50% de su
capacidad laboral, para lo cual ha sido contratado o capacitado.

La incapacidad permanente parcial se presenta cuando el afiliado al Sistema General de Riesgos Profesionales, como
consecuencia de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, sufre una disminucion parcial, pero
definitiva en alguna o algunas de sus facultades para realizar su trabajo habitual, en los porcentajes establecidos en el
inciso anterior.
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por la ARL a la que éstos se encuentren afiliados, al momento en que los
mismos requieran dichas prestaciones, en ese orden para efectos de determinar
las contingencias sufridas por el trabajador, se establecieron dos tramites de
calificaciéon, el primero que tiene como finalidad establecer el origen de la
enfermedad que afecta al trabajador y el segundo para evaluar el grado de

afectacion o disminucién de la capacidad laboral del afiliado.

En ese orden, en el dictamen se establecen las causas y el tiempo de
exposicidon a los riesgos que dieron lugar a la configuracién del estado
desfavorable del trabajador, para que una vez se haya determinado el origen, se
tramite la pérdida de capacidad laboral y/o el grado de afectaciéon ocupacional
del empleado y de esta manera el mismo pueda acceder a las prestaciones
asistenciales y econdémicas que contempla el Sistema General de Riesgos

Laborales a su favor.

De lo anterior se puede concluir entonces que entre el tramite de calificacion de
origen y el momento de requerir las prestaciones asistenciales existe un periodo
de tiempo en el cual pueden variar las situaciones laborales de la persona, que
determinen el traslado de sus riesgos a otra administradora de riesgos laborales,
por ello puede suceder que todo el tiempo de exposicion al riesgo y el dictamen
de calificacién de origen se surtan mientras el trabajador se encontré afiliado a
una administradora de riesgos y que, al momento de requerirse las
prestaciones, éste se encontrare asegurado por una administradora diferente, o
que el tiempo de exposicion al riesgo se haya presentado tanto en la primera
administradora de riesgos, como en la segunda, pero las prestaciones fueran

solicitados durante la afiliacidon con esta ultima.

No obstante y para ambos casos, en lo que tiene que ver con el tema del
reembolso por el pago de dicha prestacién econdmica el Decreto 1771 de 1991

dispuso en su articulo 5, lo siguiente:

“ARTICULO 5. REEMBOLSOS ENTRE ENTIDADES ADMINISTRADORAS DE
RIESGOS PROFESIONALES. Las prestaciones derivadas de la enfermedad
profesional, serdn pagadas en su totalidad por la entidad administradora de
riesgos profesionales a la cual esté afiliado el trabajador al momento de requerir
la prestacion asistencial, o de adquirir el derecho a la prestacion econémica.

La entidad administradora de riesgos profesionales que atienda las prestaciones
economicas derivadas de la enfermedad profesional, podrd repetir por ellas,

10
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contra las entidades que asumieron ese riesgo con anterioridad, a prorrata del
tiempo durante el cual otorgaron dicha proteccion, y de ser posible, en la
funcion de la causa de la enfermedad.

La entidad administradora de riesgos profesionales que asuma las prestaciones
economicas, podrd solicitar los reembolsos a que haya lugar dentro del mes
siguiente a la fecha en que cese la incapacidad temporal, se pague la
indemnizacion por incapacidad permanente, o se reconozca definitivamente la
pension de invalidez o de sobrevivientes (negrilla y subraya fuera del texto).

Igualmente el inciso 2° del paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 776 de 20027
contemplé que la administradora que asuma el pago de las prestaciones, podra
repetir contra aquella otra entidad a la que el trabajador hubiese estado afiliado
con anterioridad, siempre de forma proporcional al tiempo de exposiciéon a
los riesgos, ello en aras a que al empleado y afiliado al sistema de riesgos
laborales no se le obstaculice el acceso a las prestaciones que le asisten por
tramites interadministrativos, pero en ningun caso pretendid desligar a las
administradoras de su obligaciéon de cubrir y asumir los riesgos de quienes
fueron sus afiliados, por los que recibieron ademas como contraprestacion el

pago de una cotizacion.

Asi entonces, como ya se indico puede suceder, que el trabajador estuviera
expuesto a un riesgo, que derivd en una enfermedad laboral y que se le
calificara el origen, mientras se encontraba afiliado en una ARL, y que el
dictamen de pérdida de capacidad laboral y la reclamacion de las prestaciones
asistenciales y econdmicas que se derivan de su estado, hayan sido promovidas
mientras el empleado se encontrara afiliado en otra administradora diferente,
caso en la cual es la misma ley la que faculta a la ultima ARL para recobrar a la

primera.

7 ARTICULO 10. DERECHO A LAS PRESTACIONES.

(-.))

PARAGRAFO 2o0. Las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas de un accidente de trabajo o de
una enfermedad profesional, seran reconocidas y pagadas por la administradora en la cual se encuentre
afiliado el trabajador en el momento de ocurrir el accidente o, en el caso de la enfermedad profesional, al
momento de requerir la prestacion.

Cuando se presente una enfermedad profesional, la administradora de riesgos profesionales que asume las
prestaciones, podra repetir proporcionalmente por el valor pagado con sujecion y, en la misma proporcion
al tiempo de exposicion al riesgo que haya tenido el afiliado en las diferentes administradoras, entidades o
a su empleador de haber tenido periodos sin cobertura.
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En tal sentido, se expidio el Decreto Reglamentario 1072 de 2015, que en su
articulo 2.2.4.4.5, recopil6 lo ya consagrado por el Decreto 1771 de 1994, en lo
relativo a la forma en que debe establecerse la prorrata para este tipo de figura,
sefalando de forma textual que “La entidad administradora de riesgos laborales
que atienda las prestaciones econémicas derivadas de la enfermedad laboral,
podra repetir por ellas, contra las entidades que asumieron ese riesgo con
anterioridad, a prorrata del tiempo durante el cual otorgaron dicha proteccion”,

en otras palabras, por el tiempo que la persona se encontro afiliados con ellos.

En esa medida y teniendo claro que el reembolso procede a prorrata por el

tiempo durante el cual cada ARL otorgd proteccién a cada afiliado, no pueden
ser atendidos los argumentos de COLMENA SEGUROS S.A., dirigidos a

establecer un reembolso del 100%, encontrandose ajustada entonces la

decision del a quo al condenar al valor del recobro de forma proporcional.

Ahora en cuanto a la inconformidad presentada respecto de la absolucién del
recobro por el afiliado JORGE ORLANDO CANON CUENCA, se tiene que este
tuvo dos dictamenes de pérdida de capacidad laboral, efectuados tanto por la
ARL SURA como por la ARL COLMENA, asi:

1. Dictamen de Suramericana, efectuado el 1° de marzo del 2013 (fls. 144 y
145), alli le diagnosticaron “SINDROME DEL TUNEL DEL CARPO
BILATERAL” con fecha de estructuracién 10 de septiembre del 2012 y
una P.C.L. del 12.03% (fls. 144 y 145).

2. Dictamen de Colmena, efectuado el 31 de marzo del 2017, mediante el
cual se realizé la revision de la calificacion de la pérdida de capacidad
laboral estableciendo un porcentaje del 21,47% por las patologias de: “1.
SINDROME DEL TUNEL CARPIANO, 2. EPICONDILITIS MIXTA
DERECHA — TENDINITIS DE FLEXO EXTENSORES DE ANTEBRAZO
Y CARPO BILATERAL y 3. HIPOACUSIA NEUROSENSORIAL
BILATERAL”, sefialando como fecha de estructuracién 29 de junio del
2012”, conforme se acredita con las documentales de folios 141y 147 del
expediente pues no se aporté el dictamen. En la cual también se indica

que “el porcentaje de pérdida de capacidad laboral es superior en 9.44%
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con respecto al 12.03, el cual fue indemnizado por SURA administradora

de riesgos laborales en el afio 2013” (fl. 141).

Obra igualmente a folio 143 comunicacién enviada por ARL SURA al sefior
CANON CUENCA el 22 de marzo del 2013, en la cual le manifiestan el pago de
la suma de $8.406.336 por concepto de INDEMNIZACION PERMANENTE
PARCIAL asi:

“Nos permitimos informarle que a causa de la Enfermedad Laboral
diagnosticada a usted el 8 de agosto del 2011, la cual fue evaluada por parte de
MEDICINA LABORAL ARL, se determino que usted presenta una Incapacidad
Permanente Parcial.

(...)

En este sentido, usted tiene derecho a una indemnizacion de 5.52 Ingresos base

de liquidacion promedio de los doce meses anteriores a la fecha inicial de

calificacion de origen de profesionalidad: $1.552.887) de acuerdo con el Decreto

2644 de 1994, este pago le serd entregado en la oficina de Suramericana (...) o

serd consignado en la cuenta informada por usted, por un valor de OCHO

MILLONES CUATROCIENTOS SEIS MIL TRESCIENTOS TREINTA Y SEIS

PESOS ($8.406.336) (...)”
Asi mismo, obra a folio 160 vto misiva de COLMENA con fecha 28 de julio del
2017 a través de la cual tal afiliado indica: “Manifiesto expresamente que el valor
anterior $7.794.342 Ilo recibo en la fecha, a titulo de indemnizaciéon de
incapacidad permanente parcial, y a entera satisfaccion, y declaro que me
encuentro conforme con la misma, y a paz y salvo con Colmena Seguros por

este concepto”.

De esta manera se tiene entonces que la suma cancelada por la entidad aqui
demandante COLMENA lo fue en virtud de una recalificacién efectuada a su
afiliado, situacion que se encuentra regulada en el articulo 7 de la Ley 776 del
ano 2002 donde se senala:

“En aquellas patologias que sean de cardcter progresivo, se podra volver a
calificar y modificar el porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral. En
estos casos, la Administradora solo estard obligada a reconocer el mayor valor
resultante de restarle al monto de la nueva indemnizacion el valor previamente
reconocido actualizado por IPC, desde el momento del pago hasta la fecha en la
que se efectiie el nuevo pago.”
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Asi pues frente a este afiliado se tienen como presupuestos los siguientes:

- Inicio de labores en el cargo de formador de accesorios: 5 de febrero de
1991 (fl. 145 vto)

- Afiliacién o cobertura ARL SURA del 1° noviembre del 2012 al 31 de
mayo del 2015 (fl. 304 rta hecho No. 27)

- Afiliacion o cobertura ARL COLMENA del 1° de mayo del 2016
(certificacion fl. 70 vto) al 31 de marzo del 2017 (fecha del dictamen)

- Estructuracion P.C.L.: 29 de junio del 2012 (fl. 141)

- Fecha Dictamen P.C.L. del 21.47%: 31 de marzo del 2017 (fl. 141)

Ahora bien, para calcular la proporcion del tiempo de exposicidén, basta con
tomar el periodo en que el trabajador estuvo afiliado con cada una de las
entidades, el cual debe ser necesariamente anterior a la fecha de emisién del
dictamen de P.C.L., pues es ahi en donde se valora que tanto ha estado
expuesto el trabajador a determinada enfermedad, ya que solo asi se conoce el

porcentaje que lo hara acreedor la prestacion econdémica.

Razon por la cual el periodo de exposicion al riesgo del sefor JORGE
ORLANDO CANON CUENCA fue de 26 afios, 1 mes y 26 dias, causado del 5
de febrero de 1991 (inicio de labores) al 31 de marzo del 2017 (fecha dictamen),
de esta forma se procede a calcular el porcentaje de exposicion con las ARL con

la que tuvo cobertura dicho afiliado asi:

EXPOSICION AL RIESGO

Fecha Inicio Fecha Final Cobertura No. Dias %
05/02/1991 31/01/1996 No prueba 1796 20,00%
01/02/1996 31/03/2001 | Colmena ‘ fl. 70 1860 21%
01/04/2001 31/10/2011 No prueba 3810 42%
01/11/2012 31/05/2015 Sura ‘ fl. 304 930 10,26%
01/06/2015 30/04/2016 No prueba 330 3,64%
01/05/2016 31/03/2017 | Colmena ‘ fl. 70 vto 330 3,64%

Subtotales 9056 100%

Conforme a lo anterior, se puede evidenciar que dicho trabajador tuvo una
afiliacion con la aqui demandante COLMENA del 1° de febrero de 1996 al 31 de
marzo del 2001 que generd un porcentaje de exposicidon al riesgo con tal ARL
del 21% y con posterioridad volvio a tener cobertura con la misma aseguradora

del 1° de mayo del 2016 al 31 de marzo del 2017 (fecha dictamen) que generd
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un porcentaje del 3.64, advirtiéendose unicamente se acepta como vinculacion
con SURA del 1° de noviembre del 2012 al 31 de mayo del 2015 (fl. 304) para
un porcentaje de cobertura del 10.26%, con lo cual se entiende que el tiempo de
afiliacion con COLMENA (1860+930 dias=2790 dias) fue mucho mayor al
periodo de afiliacion con SURA (930 dias), resultando claro que dicho afiliado
tuvo mayor exposicién al riesgo mientras estuvo afiiado a COLMENA que
durante el periodo que estuvo en SURA, precisandose en su momento fue
SURA quien asumio el pago inicial de esa indemnizacion permanente parcial y
en esa medida la eventual proporcidon o responsabilidad en el pago de la
prestaciéon econdmica cancelada en el afo 2017 en virtud del 21.47% de la

P.C.L. por efectos de la recalificacion, se encuentra satisfecha.

En lo que tiene que ver con la solicitud del pago de los intereses moratorios,
relacionados con el reembolso entre ARL de las prestaciones asistenciales
derivadas de una enfermedad laboral, se ha de indicar que la normatividad
vigente no establece un procedimiento especifico para tal efecto y si bien en el
Decreto 1072 de 2015 Articulo 2.2.4.4.5.3 se indica que los reembolsos se
pueden solicitar dentro del mes siguiente a la fecha en que se pague la
indemnizacién por incapacidad permanente, nada se dice sobre el término que
se tiene para reconocer tal recobro y de entenderse que es a partir de la
presentacion del recobro que se genera la mora, a juicio de esta Sala no es
posible imponer tal condena, como quiera que no existe prueba tendiente a
demostrar que se hubiere efectuado requerimiento a la sociedad demandada,
pues las solicitudes que obran en el plenario son certificaciones de afiliacion,

mas no de forma alguna, requerimientos de pago.

8 Articulo 2.2.4.4.5. Reembolsos entre entidades administradoras de riesgos laborales. Las prestaciones
derivadas de la enfermedad laboral seran pagadas en su totalidad por la entidad administradora de riesgos
laborales a la cual esté afiliado el trabajador al momento de requerir la prestacion.

La entidad administradora de riesgos laborales que atienda las prestaciones econémicas derivadas de la
enfermedad laboral, podra repetir por ellas, contra las entidades que asumieron ese riesgo con anterioridad,
a prorrata del tiempo durante el cual otorgaron dicha proteccion, y de ser posible, en funcion de la causa de
la enfermedad.

La entidad administradora de riesgos laborales que asuma las prestaciones econdmicas, podra solicitar los
reembolsos a que haya lugar dentro del mes siguiente a la fecha en que cese la incapacidad temporal, se
pague la indemnizaciéon por incapacidad permanente, o se reconozca definitivamente la presion de
invalidez o de sobrevivientes.
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De esta manera, agotada la competencia en esta instancia por el estudio de los
motivos de apelacién y conforme las motivaciones precedentemente expuestas,

lo que se sigue es la confirmacion de la sentencia recurrida por ambas partes.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el JUZGADO 5° LABORAL
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., por las razones aqui expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

e apiiede o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RmENéog‘sNo VARGAS

\

DIEGO FERNANDO\GUE RO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR CARLOS ALFONSO
VILLANUEVA GUERRERO actuando en calidad de curador de su hijo JAIME
LEONEL VILLANUEVA GUERRERO CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- (RAD. 06 2018 00321 01).

Bogota D.C. treinta (30) de Noviembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva para actuar a la abogada LAURA ELIZABETH
GUTIERREZ ORTIZ, como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, en los términos y para los
efectos del poder conferido en sustitucion por MARIA JULIANA MEJIA GIRLADO,
como representante legal de la sociedad MEJIA ASOCIADOS ABOGADOS
ESPECIALIZADOS S.A.S. (folio 91).

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por Colpensiones (fl. 90), el Magistrado Ponente en asocio de los
demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, con fundamento en
el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020,

profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelaciéon interpuesto por el apoderado de la parte demandante, contra la

sentencia proferida por la Juez Sexta Laboral del Circuito de Bogota D.C., el
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pasado 2 de septiembre de 2020 (CD a folio 85, record 18:58 y acta a folio 84, en

la que se resolvio:

“ABSOLVER al accionado Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones- de las pretensiones de la demanda de conformidad a lo
expuesto en la parte motiva de la presente decision.

CONDENAR en costas a cargo de la parte actora vencida en el proceso, se
fija la suma de 150 000 pesos por concepto de agencias en derecho.”

Inconforme con la decision del demandante interpuso recurso de apelacion,
aduciendo, la decisién tomada es contraria a otros postulados de la Constitucién,
la ley y los tratados internacionales suscritos por Colombia sobre la proteccién
especial a las personas con discapacidad, considerando los argumentos
expuestos para negar el reconocimiento de la pensién de invalidez discriminan al
actor por motivo de su discapacidad y vulneran su derecho a la igualdad ya que
de aplicarse la tesis del juzgado se estaria admitiendo que las personas con
discapacidad desde su nacimiento no tendrian derecho acceder a una prestacion
econdmica que les garantice su seguridad social prestacion que si podrian
acceder otras personas que si tienen esta condicion especial, precisando se
encuentra acreditado que la parte actora haber cumplido con la obligacién de
afiliarse y aportar al sistema cuando la sociedad le brindo la oportunidad a través

del fondo de solidaridad de pensiones.

Indica la Corte Constitucional ha considerado que no es racional ni razonable que
la administradora de pensiones niegue el reconocimiento de la pension de
invalidez a una persona que sufre una enfermedad congénita, cronica o
degenerativa tomando como fecha de estructuracién la pérdida de capacidad
laboral, el dia del nacimiento o uno cercano a este o el momento que se presento
el sintoma o el diagnostico, pues ha ordenado el reconocimiento de pensiones de
invalidez pese al incumplimiento objetivo de los requisitos establecidos en la Ley
100 den1993 con miras a hacer real y efectiva la proteccion especial y reforzada
que merecen esas personas con discapacidad para que puedan disfrutar de una
pension que les garantice el minimo vital para una subsistencia digna,

expresando resulta injusto que los fondos de pensiones no tengan en cuenta el
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tiempo cotizado después de la fecha de estructuracion pero si se beneficien de
dichos aportes’. (Cd fl. 85, record:19:26)

! “En ese estado me permito interponer el recurso de apelacion el cual sustentare en los siguientes términos:
Interpongo recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia teniendo en cuenta que la decision
se sustenta en la no cotizacion de las 25 semanas durante los tres afios previos a la fecha de estructuracion
esto es en el afio 2017, decision que es contraria a otros postulados de la Constitucion y la ley y los tratados
internacionales suscritos por Colombia sobre la proteccion especial a las personas con discapacidad, ademas
desconociendo una series de principios constitucionales como lo son : la universalidad, solidaridad,
integralidad, prevalencia de legalidad en materia laboral y de seguridad social asi como la buena fe, ademas
con este procederé se estarian vulnerando los derechos fundamentales en condicion de discapacidad quienes
son sujetos de especial proteccion constitucional al negar el reconocimiento de la unica prestacion a través
de la cual mi representado puede procurarse una existencia digna para sobrellevar los dolores y limitaciones
fisicas, econdmicas y sociales que conlleva las enfermedades cronicas, congénitas y degenerativas como la
padecida por mi mandante. Las personas con discapacidad tienen derecho a que un estado adopte medidas
positivas con el fin de lograr su derecho a la igualdad sea efectivo, pues se ha reconocido que estas personas
han sido histéricamente discriminadas y han tenido que enfrentar distintas barreras que le han impedido
gozar y disfrutar sus derechos en las mismas condiciones que las demas personas. Por ende, herramientas
internacionales como la convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, ademas de los
articulos 47, 54 y 67 de la Constitucion Politica exigen al estado medidas inclusivas para este tipo de
poblacion.

La pension de invalidez puede generarse por enfermedades o accidentes de riesgo comun o de origen
profesional, respecto de las contingencias derivadas de la perdida de la capacidad laboral por riesgo comun
el sistema general de pensiones consagro el reconocimiento de una pension de invalidez para aquellas
personas que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 38 y siguientes de la ley 100 de 1993
modificado por el articulo primero de la ley 860 a saber:

Primero ser una persona invalida es decir sufrir una pérdida de capacidad laboral superior al 50 %. Segundo
haber cotizado cincuenta semanas en los ultimos tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez.

La pérdida de la capacidad laboral se establece por medio de una calificacion que realiza las entidades
autorizadas por la ley a partir de tal dictamen se determina la condicion de la persona indicandose el
porcentaje de afectacion producida por la enfermedad en términos de deficiencia, discapacidad minusvalida
de modo que se le asigne un valor a cada uno de estos conceptos lo cual determina un porcentaje global de la
pérdida de capacidad laboral , el origen de esta situacion y la fecha en la que se estructuro este invalidez.

La pension de invalidez es una manifestacion del derecho a la seguridad social estd destinada a cubrir las
contingencias generadas por las enfermedades o accidentes que inhabilitan al afiliado para el ejercicio de la
actividad laboral, en este sentido su fin es garantizar a la persona que se vea disminuida en su capacidad para
trabajar un ingreso que le permita asegurar todas sus necesidades basicas como las personas que se
encuentran a su cargo.

Los argumentos expuestos por la administradora de fondos de pensiones propuesta en este despacho para
negar el reconocimiento de la pension de invalidez discriminan al actor por motivo de su discapacidad y
vulneran su derecho a la igualdad ya que de aplicarse se estaria admitiendo que las personas con
discapacidad desde su nacimiento no tendrian derecho acceder a una prestacion econémica que les garantice
su seguridad social prestacion que si podrian acceder otras personas que si tienen esta condicion especial.

La problematica descrita en el siguiente caso requiere una solucion juridica diferente la cual esta justificada
en el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Estado Colombiano respecto de las personas en
situacion de discapacidad, de realizar ajustes razonables cuando se requiera de un caso particular para
garantizar el goce y ejercicio en igualdad de condiciones con los demas de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales, ya que de no hacerlo se incurriria en una conducta discriminatoria denominada en
la convencién de las personas con discapacidad como de negacion de ajuste razonables.

Al no cumplir con lo anterior se le estaria negando a mi representado con discapacidad su derecho de
pension de invalidez por razones derivadas de su diversidad funcional, ademas se encuentra acreditado que
la parte actora ha cumplido con la obligacion de afiliarse y aportar al sistema cuando la sociedad le brindo la
oportunidad de a través del fondo de solidaridad de pensiones.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante, en este proceso ordinario las
pretensiones relacionadas a folio 4 las cuales se sustentaron en los hechos
narrados a folios 3 y 4, aspirando de manera principal se declare que el sefior
Jaime Leonel Villanueva tiene derecho al reconocimiento de la pension de
invalidez, en consecuencia, se ordene a Colpensiones liquidar y pagar la
prestacion pensional, junto con las 36 mesadas atrasadas desde el momento en
que se elevo la solicitud de pension, con la respectiva indexacion a la fecha de
pago Obteniendo sentencia de primera instancia desfavorable a sus
pretensiones, por cuanto se absolvidé a la demandada de todas las pretensiones
incoadas, tras considerar que si bien el sefior Jaime Villanueva acredita un PCL
superior al 50%, teniendo en cuenta la fecha de emision del dictamen (2017) no
acredité las 50 semanas dentro de los 3 afos anteriores a tal data, pues su ultimo

aporte lo fue para el afio 2011.

De ésta manera, se tiene que no fue motivo de debate dentro del presente
asunto, la condicion de invalido que ostenta el sefor JAIME LEONEL
VILLANUEVA GUERRERO, lo cual se corrobora con Dictamen emitido por
Colpensiones que obra a folios 11 a 14 del expediente , en el cual se consigna

que el grupo Médico Laboral le determiné una pérdida de capacidad laboral del

La Corte Constitucional ha considerado de que no es racional ni razonable que la administradora de
pensiones niegue el reconocimiento de la pension de invalidez a una persona que sufre una enfermedad
congénita, cronica o degenerativa tomando como fecha de estructuracion la pérdida de capacidad laboral el
dia del nacimiento o uno cercano a este o en el momento que se present6 el sintoma o el diagnostico como es
el caso, desconociendo en el primer caso que para esta persona era imposible cotizar con anterioridad a su
nacimiento. Mi cliente realizo sus aportes a pension a través del fondo de solidaridad pensional el cual tiene
como deber subsidiar los aportes al régimen pensional de pensiones de los trabajadores asalariados o
independientes del sector rural y urbano que carezcan de suficientes recursos para efectuarla totalidad de los
aportes tales como las personas en situacion de discapacidad fisica, psiquica y sensorial dicho subsidio son
de naturaleza temporal y parcial de manera que el beneficiario realice un esfuerzo para el pago parcial de
cada uno de estos aportes.

Tratdndose de personas en situacion de discapacidad provenientes del padecimiento de enfermedades
congénitas, cronicas o degenerativas la Corte constitucional ha ordenado el reconocimiento de pensiones de
invalidez pese al incumplimiento objetivo de los requisitos establecidos en el articulo 30 de la ley 100 con
miras a hacer real y efectiva la proteccion especial y reforzada que merecen estas personas con discapacidad
para que puedan de disfrutar de una pension que les garantice el minimo vital para una subsistencia digna
resultando injusto que los fondos de pensiones que no tengan el tiempo cotizado después de la fecha de
estructuracion al sistema que se beneficie de dichos aportes. En consecuencia, solicito que se me concede el
recurso de apelacion para el fallo de primera instancia.”
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60%, de origen enfermedad y riesgo comun y fecha de estructuracion 29 de abril
de 1967, es decir, desde su nacimiento (fl. 10), tampoco el hecho de que la
enfermedad que padece tiene el caracter de congénita/cerca al nacimiento (ver fl.
14) pues asi lo determind Colpensiones en el dictamen sin que se presentara

objecion alguna.

Asi las cosas, a efecto de dilucidar la procedencia de los anhelos de la parte
actora, bueno resulta traer a colacién los multiples pronunciamientos de la Corte
Constitucional, entre ellos las Sentencias T-427 de 2012, T-022 de 2013 y T-70
de 2014, ultima de ellas en la que esa Corporacion sefiald6 de manera clara y

textual:

“La jurisprudencia de esta Corte ha establecido que en_casos de enfermedades
cronicas o _congénitas, la fecha de estructuracion es aquella en la que se
determina la pérdida de capacidad laboral. La fecha de la pérdida de capacidad
laboral no siempre coincide con la fecha en que sucede el hecho que a la postre se
torna incapacitante, o con el primer diagnostico de la enfermedad; no _es razonable
concluir que la fecha de estructuracion de la invalidez sea la fecha en que se
diagnostico por primera vez la_enfermedad, si la persona_continiia_trabajando
durante_un_tiempo, dependiendo del caso concreto la fecha de estructuracion
puede ser fijada (a) cuando se efectiia el dictamen por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez; o (b) cuando la persona deja de trabajar .

Al tenor del entendimiento jurisprudencial frente al tema, surge evidente en casos
como el que ahora ocupa la atencion de la Sala, la posibilidad de tener en cuenta
las cotizaciones efectuadas con posterioridad a la fecha de estructuraciéon
establecida por la entidad encargada de proferir el dictamen hasta la fecha desde
la cual el padecimiento de salud o la enfermedad le impide al afiliado continuar

laborando, o la data en que se profiera el dictamen.

Advirtiendo ésta Corporacién, tal posicion no se aparta de la disposicion
normativa aplicable, que en el caso de autos seria la Ley 860 de 2003 vigente
para la data en que se emitié el Dictamen de PCL (25/08/2017 fl. 11), por cuanto,
no se omite la exigencia de los requisitos legalmente establecidos para acceder
al derecho, ni se desconoce las conclusiones arribadas por el ente encargado de
emitir los respectivos dictamenes, pues memoérese que al tenor de lo dispuesto

en el articulo 3 de Decreto 917 de 19922, la fecha de estructuracion, es cuando el

2“ARTICULO 30. FECHA DE ESTRUCTURACION O DECLARATORIA DE LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD
LABORAL. Es la fecha en que se genera en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma permanente y
definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha debe documentarse con la historia clinica, los exdmenes clinicos y
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individuo presenta una pérdida de capacidad laboral y en ese orden, como se
indicé la aplicacion del criterio constitucional referido no deriva en un
desconocimiento de los postulados legales, simplemente se trata de una
situacion particular y diferente, que obliga al operador judicial a realizar una
valoracién de las situaciones facticas especificas, teniendo en cuenta que la
realidad de los afiliados que solicitan el reconocimiento de una pensién de
invalidez, no puede ser valorada de manera unificada, sin compadecerse de las
situaciones particulares de cada caso, como lo es el padecimiento de una
enfermedad congénita, que independiente de una fecha de estructuracion, puede
repercutir o no en la capacidad laboral del individuo, en cuanto que a pesar de
esas especiales circunstancias, acaecidas por enfermedades degenerativas,
cronicas o congénitas, puedan superar y sobrellevar su condicion hasta un

momento determinado.

En ese orden de ideas y atendiendo lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 100
de 1993, esto es, que “La pension de invalidez se reconocera a solicitud de parte
interesada y comenzara a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que
se produzca tal estado’, resultaria procedente el reconocimiento de la prestacion
pensional del sefior JAIMEN LEONEL VILLANUEVA GUERRERO desde la fecha
de la ultima cotizacion y mas cuando la Corte Constitucional en la sentencia T-
651 del 2016 adujo en sus consideraciones que “correspondia tener en cuenta la
fecha en la que se efectud el dltimo aporte, siendo esto el momento en el que se

concretd la invalideZz’.

Sumado a ello la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, en
sentencia SL 2922 del 5 de agosto del 2020, Radicado No. 77638: indico:

“Siendo ello asi, cobra vigor lo adoctrinado en sentencia CSJ SL3275-2019,
reiterada en la CSJ SL3992-2019 y en la CSJ SL409-2020. Alli, la Corte preciso
su postura respecto a la fecha a partir de la cual se pueden contabilizar los 3
arios indicados en la Ley 860 de 2003, en perspectiva de acreditar las 50
semanas de cotizacion exigidas. En la primera providencia mencionada, explico
que:

(...) en casos en los que las personas con discapacidad relacionada con
afecciones de tipo congénito, crénico, degenerativo o progresivo y que tienen la
posibilidad de procurarse por sus propios medios una calidad de vida acorde con
la dignidad humana pese a su condicion, deben ser protegidas en aras de buscar

de ayuda diagndstica, y puede ser anterior o corresponder a la fecha de calificacion. En todo caso, mientras dicha
persona reciba subsidio por incapacidad temporal, no habrd lugar a percibir las prestaciones derivadas de la
invalidez”
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que el sistema de seguridad social cubra la contingencia de la invalidez, una vez
su estado de salud les impida seguir en uso de su capacidad laboral, derechos
que, se itera, si estdn reconocidos a los demds individuos.

[...]

Sobre el particular, la Corte Constitucional en la citada providencia explico que
tanto las administradoras de pensiones como las autoridades judiciales deben
verificar:

(i) que la invalidez se estructuréo como consecuencia de una enfermedad
congénita, cronica y/o degenerativa y, (ii) que existen aportes realizados al
sistema por parte del solicitante en ejercicio de una efectiva y probada capacidad
laboral residual, debe determinar el momento desde el cual verificard el
cumplimiento del supuesto establecido en la Ley 860 de 2003, es decir que la
persona cuenta con 50 semanas cotizadas dentro de los 3 afios anteriores a la
fecha de estructuracion. Por lo tanto, para determinar el momento real desde el
cual se debe realizar el conteo, las distintas Salas de Revision han tenido en
cuenta la fecha de calificacion de la invalidez o la fecha de la dltima cotizacion
efectuada, porque se presume que fue alli cuando el padecimiento se manifesto de
tal forma que le impidio continuar siendo laboralmente productivo y proveerse
por si mismo de sustento econdmico, inclusive, la fecha de solicitud del
reconocimiento pensional.

[...]

En sintesis, en dicha decision la Corte Constitucional, valido tener en cuenta la
fecha de calificacion de la invalidez, la fecha de solicitud del reconocimiento
pensional o, incluso, la data de la ultima cotizacion efectuada, porque se presume
que fue alli cuando el padecimiento se manifesté de tal forma que le impidio
continuar siendo laboralmente productivo y proveerse por si mismo del sustento
econdmico, decision que, en todo caso, debe fundamentarse en criterios
razonables, previo andlisis de la situacion en particular y en garantia de los
derechos del peticionario.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

No obstante, se tiene que conforme a la sentencia SU - 588 del 27 de octubre del
2016, para darle validez a las cotizaciones efectuadas con posterioridad a la
fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral se deben cumplir dos
requisitos, el primero que las cotizaciones hayan sido aportadas en ejercicio de
una efectiva y probada capacidad laboral residual del interesado y segundo que
éstas no se realizaron con el unico fin de defraudar el Sistema de Seguridad
Social, entendiendo la capacidad laboral residual, como “/a posibilidad que
tiene una persona de ejercer una actividad productiva que le permita garantizar la
satisfaccion de sus necesidades basicas, pese a las consecuencias de la

enfermedad”.

Ahora respecto de que las cotizaciones no se hayan efectuado con el fin de
defraudar el sistema, la Corte Constitucional en sentencia T — 013 del 2015

senalo:
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“4.8. Conforme a esta regla, esta Corporacion ha avalado las semanas cotizadas
con posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez prevista en el
dictamen, partiendo del supuesto de que el asegurado tuvo capacidad laboral, y,
por tanto, pudo realizar cotizaciones al sistema, pues el ejercicio de una actividad
productiva, debe garantizar el derecho a la seguridad social’. En ese sentido, la
exigencia de que no se advierta dnimo de defraudar al sistema, pretende que el
operador normativo verifique que los aportes realizados realmente correspondan
a _la prestacion _de una labor, ya sea material o intelectual, que implique un
esfuerzo personal y que derive en un beneficio de cualquier tipo para quien lo
ejecuta, como lo es, por ejemplo, el salario’.” (Subrayas fuera de texto)

Igualmente, la maxima Corporacion de la Jurisdiccion ordinaria laboral en
sentencia SL 770 del 5 de febrero del 2020, Radicado No.79619, sefalo:

“En ese contexto, y teniendo en cuenta que dichas reglas no son absolutas, la Sala
considera que los items a verificar a fin de definir la fecha de pérdida de la
capacidad laboral residual para efectos de la contabilizacion de las semanas
requeridas, pueden resumirse asi: (i) que la causa de la invalidez se deba a una
enfermedad congénita, cronica o degenerativa, y (ii) que la cotizacioén de aportes
se efectiie en virtud de una efectiva y probada capacidad laboral residual.

Frente al primer punto, como se explico en sede extraordinaria la situacion de la
demandante encaja dentro de las patologias de tipo cronico y degenerativo.

Ahora bien, en lo que corresponde a la efectiva y probada capacidad residual, esta
Sala explico que el padecimiento referido ocasiona que la fuerza laboral se
mengiie con el tiempo y, por lo tanto, le permite a la persona trabajar hasta tanto
el nivel de afectacion sea de tal magnitud que le impida, de manera cierta, llevar a
cabo una labor.

De tal modo, que esa capacidad consiste en la posibilidad que tiene una persona
de ejercer una actividad productiva que le permita garantizar la satisfaccion de
sus necesidades bdsicas. Es decir, es necesario examinar si las cotizaciones
realizadas después de la estructuracion de la invalidez fueron sufragadas en
ejercicio de una real y probada capacidad laboral residual, y no que se hicieron
con el dnico proposito de defraudar al sistema de seguridad social” (Negrillas y
subrayas fuera de texto)

De este modo resulta claro que, en aras de verificar la procedencia de dichas
cotizaciones posteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, se debe

comprobar que el beneficiario trabajé y que producto de ello, aporté al Sistema

3 Al respecto, en la Sentencia T-580 de 2014 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado), este Tribunal reiterd que,
en eventos como el estudiado en esta oportunidad, “por tratarse de enfermedades cuyas manifestaciones se
empeoran con el tiempo y la persona continiia su vida laboral con relativa normalidad, se deben tener en
cuenta las semanas efectivamente cotizadas hasta cuando su condicion de salud le haga imposible continuar
laborando y cotizando al sistema (...).”"

4 Un 4nimo de defraudar al sistema puede evidenciarse, por ejemplo, en los casos en los que una persona
debido a su pérdida de capacidad laboral no puede continuar trabajando pero con el fin de obtener una
prestacion a cargo del sistema pensional, efectia aportes simulando la existencia de un contrato de
prestacion de servicios o de trabajo.
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durante el tiempo que su condicion se lo permiti6 o que consider6é prudente

hacerlo.

Asi, descendiendo al caso de autos, advierte la Sala que las cotizaciones
efectuadas por JAIME LEONEL VILLANUEVA GUERRERO del 1° de octubre de
1996 al 29 de junio del 2011 (ver cuadro de tiempos fls. 23 y 23 vto, 26 y 26 vto y
29), se realizaron en calidad de trabajador independiente, precisandose el propio

actor en los hechos de la demanda confiesa que “.. su familia con mucho
esfuerzo realizaron cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones
hasta el 31 de julio del 2011” (hecho 7 fl. 3), lo cual da lugar a entender que el
actor no se encontraba percibiendo remuneracion por alguna actividad laboral,
maxime cuando no se evidencia fehacientemente por parte del promotor del litigio
una prueba por medio de la cual se acredite que evidentemente los aportes
efectuados con posterioridad a la estructuracion de su invalidez se originaron en
ejercicio de una efectiva capacidad laboral pese a las consecuencias de las

enfermedades que padece.

Desatacando brillan por ausencia pruebas tendientes a registrar actividades
laborales ejecutadas por el promotor de litigio que den lugar a fundamentar los
aportes efectuados como independiente, sin que acreditara la existencia de una
retribuciéon a causa de una actividad laboral efectivamente ejercida de manera
autonoma, lo cual da a lugar a colegir que dichas cotizaciones (1996 a 2011) no
tienen los alcances para soportar el reconocimiento de una pension de invalidez
en los términos derivados de una enfermedad degenerativa como es el caso en
examen y en ese orden no es viable contabilizar dichas semanas a efectos de

acreditar los requisitos para obtener la prestacion pensional.
Agotada entonces la competencia en esta instancia, conforme las motivaciones
precedentes, lo que se sigue es la confirmacion de la sentencia apelada, pero por

las razones aqui expuestas.

SIN COSTAS en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia proferida por el Juzgado 6° Laboral del

Circuito de Bogot4, pero por las consideraciones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

oesdastdebetioMarae, |

RAFA OI¥ENO VARGAS

\

DIEGO FERNANDQ GUE RO OSEJO

10
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR CECILIA RODRIGUEZ
SALAZAR CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
-COLPENSIONES- (RAD. 06 2018 00756 01).

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva para actuar a la abogada LAURA ELIZABETH
GUTIERREZ ORTIZ, como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, en los términos y para los
efectos del poder conferido en sustitucion por MARIA JULIANA MEJIA
GIRALDO, como representante legal de la sociedad MEJIA Y ASOCIADOS
ABOGADOS ESPECIALIZADOS S.A.S. (folio 126).

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por Colpensiones y la demandante (fls. 124, 125 y 131), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decisién, profieren la siguiente decisién, con fundamento en el articulo

15 numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio del 2020.
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida por
la Juez Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 14 de febrero de 2020

(Cd. fl. 113, record 23:33, acta a folio 110), en la que se resolvio:

1
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“CONDENAR a la accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- a reconocer y pagar a la demandante seiiora
CECILIA RODRIGUEZ SALAZAR la pension de vejez en cuantia inicial de
$685.658 partir del dia 01 de agosto del 2014 junto con los aumentos legales, la
mesada adicional y la indexacion de las mesadas pensionales debidas mes a mes
desde su exigibilidad hasta cuando se produzca el pago de la obligacion.

SE ABSUELVE de las restantes pretensiones de la demanda, la excepcion de
prescripcion propuesta por la parte demandada se declara no probada de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

COSTAS a cargo de la parte demandada vencida en el proceso, se fija la suma
de $4.000.000 por conceprto de agencias en derecho.”

Inconforme con la decisién la apoderada de la demandante recurre la decision
en relacion con la absolucion de los intereses moratorios, considerando el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 le es aplicable a la demandante por cuanto la
finalidad de este articulo fue afianzar el caracter vital de la pensién, propender
por su pronto pago y proteger a los pensionados de las dilaciones en su tramite
y por ello los intereses moratorios antes que ser una sancion para la entidad
obligada, son una medida resarcitoria en el caso del no pago oportuno de la
mesada, asegurando en el presente caso surgid una situacion ajena a la
demandante por cuanto ella no tuvo acceso a modificaciones en su historia

laboral y fue un perijuicio que se le ocasiono'(Cd. fl. 113, record: 25:53).

Colpensiones por su parte sefiala que producto de una investigacion
administrativa la entidad encontré que la actora tenia 104 semanas que no le
correspondian en la historia laboral y que para dichos periodos luego de
entregarse comunicacion a la misma esta no acredito ninguna relacion laboral
en tales periodos, por lo anterior expresa que al hacer la verificacion de las
semanas se tiene que efectivamente a 01 de abril de 1994 esta contaba con
mas de 35 afnos de edad, sin embargo no acreditaba 750 semanas de la entrada

! “Muchas gracias sefioria me permito interponer el recurso de apelacion, respecto en lo que se refiere a los
intereses moratorios. Considero que el articulo 141 de la ley 100 de 1993 le es aplicable en este caso a la
demandante Cecilia Rodriguez por cuanto la finalidad de este articulo fue afianzar el caracter vital de la
pension, propender por su pronto pago y proteger a los pensionados disuadiendo las dilaciones en su
tramite y por ello los intereses moratorios antes que ser una sancion para la entidad obligada, son una
medida resarcitoria en el caso del no pago oportuno de la mesada, por lo mismo hay que entender que se
causan desde el momento en que se debe hacer el pago y no se realiza, el articulo 141 dice que cuando
existe la mora en el reconocimiento de la prestacion son procedentes los intereses de mora, en el presente
caso surgié una situacion ajena a la demandante por cuanto ella no tuvo acceso a modificaciones en su
historia laboral fue una situacion que perjudico en todo sentido a la demandante , sefioria por ende yo
solicitaria la revision o tener en cuenta este suceso y considero hay lugar a que se le reconozcan los
intereses de mora en que ha incurrido la entidad para el reconocimiento de la prestacion al no tener en
cuenta los tiempos servidos por la demandante a entidades del servicio publico hacer caso omiso pues a
estas certificaciones que se aportaron a tal fin. Gracias su seforia.”
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en vigencia del acto legislativo 01 de 2005 por lo que el régimen de transicion en
el caso concreto no se hizo extensivo al 31 de diciembre del 2014, no
acreditando los requisitos ni con el acuerdo 049 del 1990 ni con el 71 de 1988

en lo que se refiere al cumplimiento de las semanas.

Sefala que de considerarse que le asiste derecho a la aplicacion del Decreto
758 de 1990 con la sumatoria de tiempos publicos y privados, se tenga en
cuenta la linea jurisprudencial sentada por la corte suprema de justicia a partir
de SL del 24 de noviembre del 2004 con radicado 23311 que estuvo vigente
hasta que se profirid la sentencia SL 317 del 2019, la cual indicaba que los
tiempos publicos y privados solo podian computarse conjuntamente en
aplicacion de la ley 71 de 1988 y no en virtud del acuerdo 049 de 1990,
solicitando se revoque el fallo proferido en esta instancia y en consecuencia se

absuelva a su representada?®. (Cd. fl. 113, record: 28:19).

2 “Gracias su sefioria, me permito interponer recurso de apelacion ante el Honorable Tribunal superior de
distrito judicial sala laboral solicitindole revoque el fallo proferido en esta instancia.

Primero haciendo precision como se menciond en el proceso mi representada inicio una investigacion
administrativa especial para verificar los tiempos que aparecian en esa historia laboral con Aseguradora
Valle S.A en el periodo de 1977, también con Pensi empleados de Colombia con fecha de retiro presunto
de 31 de diciembre de 1991 periodos que se sefialaron en presencia correspondientes del 26 de marzo 1977
al 25 de diciembre de 1977 del 02 de julio del 1984 al 01 julio del 1985 del 07 de octubre de 1991 al 31 de
diciembre de 1991, el caso es que dan un total de 104 semanas cotizadas desde esa investigacion
administrativa Colpensiones tuvo como resultado de que dichas semanas no correspondian a la historia
laboral de la demandante y que para dichos periodos luego de entregarse comunicacion a la misma esta no
acredito ninguna relacion laboral para tales periodos, por lo anterior al hacer la verificacion de las semanas
se tiene que efectivamente a 01 de abril de 1994 esta contaba con mas de 35 afios de edad, sin embargo no
acreditaba 750 semanas de la entrada en vigencia del acto legislativo 01 de 2005 por lo que el régimen de
transicion en el caso concreto no se hizo extensivo al 31 de diciembre del 2014 y que la aqui demandante
no acredita los requisito ni con el acuerdo 049 del 1990 ni con el 71 de 1988 a 30 de julio del 2010 en lo
que se refiere al cumplimiento de las semanas.

En este sentido en el caso de que el Tribunal considere que se le accede el derecho a la demandante en
aplicacion del decreto 758 de 1990 con la sumatoria de tiempos publicos y privados le solicito al
Honorable Tribunal que le de aplicacion a la linea jurisprudencial sentada por la corte suprema de justicia
a partir de SL del 24 de noviembre del 2004 con radicado 23311 que estuvo vigente hasta que se profiri6 la
sentencia SL 317 del 2019 la cual indicaba que los tiempos publicos y privados solo podian computarse
conjuntamente en aplicacion de la ley 71 de 1988 y no en virtud del acuerdo 049 de 1990 el cual por su
origen solo incluye los tiempos cotizados exclusivamente al seguro social y que la aqui demandante no
acredita el numero de semanas cotizadas exclusivamente al seguro social y tampoco cumple con la ley 71
de 1998, al respecto la corte suprema de justicia explico en los distintos pronunciamientos que en el caso
concreto no es procedente que cuando la ley 100 de 1993 hace referencia a tomar como referencia a tomar
tiempos publicos y privados lo hace para ser referencia a la pension de vejez consagrada en la ley 100 de
1993 y no a las pensiones del régimen de transicion puesto que para esto existia una norma expresa la cual
como se hablo era ley 71 de 1988 por lo anterior le solicito al Honorable Tribunal revoque el fallo
proferido en esta instancia y que en consecuencia absuelva a mi representada.”
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CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante CECILIA RODRIGUEZ
SALAZAR, las pretensiones relacionadas a folios 4 y 5, las cuales
encuentran sustento en los hechos relatados a folios 5 a 8; solicitando
principalmente se declare es beneficiaria del régimen de transicidbn y en
consecuencia se reconozca y pague la pension de vejez en los términos y
porcentajes establecidos en el Decreto 758 de 1990 o en subsidio de la Ley 71
de 1988, a partir de noviembre del 1° de agosto del 2014, junto con el retroactivo
causado debidamente indexado, intereses moratorios del articulo 141 de la Ley
100 de 1993, costas y gastos procesales, derechos ultra y extra petita.
Obteniendo sentencia parcialmente favorable a sus aspiraciones, por
cuanto se dispuso el reconocimiento de la pension de vejez, a partir del 1° de
agosto del 2014, en cuantia de $685.658, junto con la indexacién de las
mesadas pensionales, tras considerar la a quo haber conservado la accionante
el régimen de transicion hasta el 2014, por acreditar 893.71 semanas al 29 de
julio del 2005 y por ende tener las 1000 semanas exigidas por el Acuerdo 049
de 1990, en los 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad, incluyendo los
aportes de servicio publico dada la nueva postura de la CSJ SL en sentencia SL
1947 de 2020, declarando no probada la excepcion de prescripcion y

absolviendo del pago de los intereses moratorios.

Asi las cosas, en atencidbn a la controversia planteada, en primer lugar
corresponde a la Sala establecer si la demandante es beneficiaria y conserva el
derecho al régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, de acuerdo con la modificacion introducida al articulo 48 de la

Constitucion Politica, por medio del Acto Legislativo 01 de 2005.

En este orden, en cuanto a la aplicacion del Régimen de Transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al accionante, de acuerdo
con la modificacién introducida al articulo 48 de la Constitucion Politica, por
medio del paragrafo transitorio 4 del citado Acto Legislativo3, este beneficio tiene

3 "Pardgrafo transitorio 4o. 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 2014.
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dos limites temporales, el primero de ellos, el 31 de julio de 2010, término para
que los beneficiarios del citado régimen acreditaran el cumplimiento de los
requisitos de edad y semanas de cotizacion o tiempo de servicios con miras a
que tales supuestos y el monto de la pensidon de vejez, fueran los establecidos
en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados; y el segundo, 31 de
diciembre de 2014, en el evento de acreditar 750 semanas de cotizaciones
acumuladas a 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, para que el beneficio transicional se extendiera hasta el
31 de diciembre de 2014.

En el caso que se examina, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, la demandante contaba con la edad de 38 afios, como quiera que nacio el
16 de mayo de 1955 (fl. 15), por lo que en principio seria beneficiaria del

Régimen de transicion.

En cuanto al régimen anterior, se observa que la promotora del litigio durante su
vida laboral ha efectuado cotizaciones al ISS hoy COLPENSIONES, desde el 22
de abril de 1975, fecha que se consigna en el reporte consolidado de semanas
de cotizacion visible a folios 117 a 122 actualizado al 26 de marzo del 2019 e
impreso para mayor claridad del expediente administrativo aportado en medio
magneético por la accionada a folio 106, por lo que el régimen anterior aplicable a
la situacion pensional de la actora lo seria el contenido en el Acuerdo 049 de
1990, que en su articulo 12 exige la edad de 55 afos para la mujer y la
acumulacion de 500 semanas cotizadas en los 20 afos anteriores al
cumplimiento de la misma o 1000 semanas en cualquier tiempo, eso si, como se
dijo, antes el 31 de julio de 2010.

En relacion con el requisito de edad, encuentra la Sala que la sefora
RODRIGUEZ SALAZAR alcanzé los 55 afios de edad el 16 de mayo del 2010,
es decir, en fecha anterior al primer limite establecido en el Acto Legislativo 01
de 2005, 31 de julio de 2010, por lo que el tiempo anterior a los 20 afos
anteriores al cumplimiento de la referida edad, son los comprendidos entre el 16

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen serdn los exigidos
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho régimen"

5
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de mayo de 1990 y el mismo dia y mes del afio 2010, debiendo entonces

verificarse el numero de semanas cotizadas en dicho lapso.

En este punto, se tiene la demandante aduce haber prestado sus servicios en el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico entre el 27 de febrero de 1992 y hasta
el 6 de septiembre de 1994, asegurando tales tiempos que fueron cotizados a
CAJANAL (fl. 8 hechos Nos. 21y 22)

Revisada entonces la CERTIFICACION ELECTRONICA DE TIEMPOS
LABORADOS -CETIL- obrante a folios 78 y 79 del plenario, la cual reemplazo
los formatos CLEBP conforme el mismo Ministerio de Hacienda lo indica en la
misiva de folio 77, se advierte que contrario a lo afirmado por la actora los
unicos tiempos que fueron aportados a CAJANAL son los del 4 de enero de
1993 al 6 de septiembre de 1994 que corresponden a 603 dias u 86 semanas,
precisandose conforme se certifica por dicha cartera Ministerial a folio 90, la

accionante tuvo una vinculacion a través de un contrato de prestacion de

servicios del 27 de febrero al 31 de diciembre de 1992, por ende tal lapso no se
incluye en el CETIL, pues solo se ve reflejado el tiempo que laboré mediante
“‘nombramiento ordinario como Secretaria Ejecutiva Codigo 5040 Grado 177 del
4 de enero de 1993 al 6 de septiembre de 1994, sin que dentro del presente
asunto se pretendiera la declaratoria de un contrato realidad para el periodo
27/02/92 a 31/12/92, en aras de obtener con ello el reconocimiento y pago de un
posible calculo actuarial y en esa medida los unicos aportes validos para la

contabilizacion de semanas, se itera son los del 4 de enero de 1993 al 6 de

septiembre de 1994. Precisandose igualmente y solo en gracia de la discusién,

de haber la actora sostenido un vinculo contractual con la Veeduria del Tesoro
bajo la modalidad de prestacion de servicios, del 27 de febrero al 31 de
diciembre de 1992, brillan por su ausencia las cotizaciones que en calidad de

trabajadora independiente debid efectuar al sistema general de pensiones.

Téngase en cuenta que incluso COLPENSIONES en la Resolucion DIR 3230 del
14 de febrero de 2018 le manifest6 a la accionante (fl. 65 vto):

“Ahora pues, que respecto al tiempo que la seiiora CECILIA RODRIGUEZ
SALARAR, ya identificada, cotizara a otras cajas, se debe indicar que esta
entidad mediante oficio BZ2016-9478208-2790834, requirié al empleador
MINSITERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, a fin de validar y

6
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confirmar el formato CLEBP No. 1 allegado por la solicitante; a lo cual la
precitada entidad remitio nuevo formato CLEBP No. I con consecutivo No. 2100
del 16 de noviembre de 2016, en el cual solamente certifica que la afiliada laboro
para dicha entidad durante el periodo comprendido entre el 04/01/1993 y el
06/09/1994, por lo cual esta administradora, para el presente estudio debio
desestimar el formado CLEBP No. I allegado inicialmente por la aqui recurrente
y tener en cuenta solamente los que hiciera llegar el ya mencionado Ministerio.

Es preciso indicarle a la afiliada que los formatos CLEBP allegados en los cuales
nos indica una relacion laboral con el empleador MINISTERIO DE HACIENDA
comprendido entre el 27 de febrero de 1992 hasta el dia 06 de septiembre de
1994, fueron objeto de confirmacion por parte del citado empleador, a lo cual el
Ministerio en misiva allegada a esta entidad el dia 22 de noviembre de 2016, nos
indica que la relacion laboral fue respecto del periodo comprendido entre el dia
4 de enero de 1993 al dia 06 de septiembre de 1994, motivo por el cual éste
iltimo periodo fue el que se tomé para efecto de estudiar la solicitud de
reconocimiento de la pension de vejez.”

Establecido lo anterior, con las aclaraciones anteriormente expuestas se tiene
que la actora, tiene un total de semanas cotizadas durante toda la vida laboral -
hasta el 31/7/2014-, de 985,72 semanas (899.71 historia laboral +86 semanas

Min Hacienda), esto es, NO alcanza a reunir un total de 1000 semanas

aportadas ante la administradora del régimen de prima media con prestacion
definida antes del 31 de julio del 2010 y para el periodo del 16 de mayo de 1990
y el mismo dia y mes del afio 2010 (ultimos 20 afios) tiene apenas 207.87

semanas es decir, no acredita el requisito de 500 semanas ya mencionado.

Asi mismo se tiene, que para el 29 de julio del 2005 la demandante tan solo
acumulé 737,714 semanas en las cuales se incluyen los servicios prestados al
Ministerio de Hacienda (04/01/1993 al 06/09/1994 = 86 fl. 78), cifra inferior a las

Fecha Inicial | Fecha Final |[No. Semanas
22/04/1975 22/07/1975 13,14
01/10/1975 35/3/1977 77,43
01/03/1978 01/07/1984 330,71
30/09/1986 01/01/1987 13,43
01/02/1987 15/01/1988 49,86
21/01/1988 24/02/1988 5
15/06/1988 19/11/1988 22,57
02/02/1989 06/10/1991 139,57
04/01/1993 06/09/1994 86

29/07/2005 737,71
01/08/2008 31/08/2008 4,29
01/09/2008 31/12/2008 16,86
01/01/2009 31/05/2009 21,14
01/08/2009 31/08/2009 4,29
01/11/2009 30/11/2009 4,29
01/10/2010 31/01/2011 17,14
01/02/2011 31/01/2012 51,43
01/02/2012 31/01/2013 51,43
01/02/2013 31/01/2014 51,43
01/02/2014 31/07/2014 25,71

4 TODA LA VIDA 985,72
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750 exigidas por el paragrafo transitorio 4 del Acto Legislativo 01 de 2005 para
tal efecto, razon por la cual se concluye en los términos del nuevo texto
constitucional, la demandante ya no se encuentra amparada por el régimen de

transicion.

Ahora bien, como lo solicitado por la parte actora es el reconocimiento de la
pension de vejez, advirtiendo que no es beneficiaria del régimen de transicion,
examinado su derecho a la luz de la Ley 797 de 2003, se advierte que tampoco
reune los requisitos establecidos en la misma, en atencion a que en toda su vida
laboral, unicamente cuenta con 985.72 semanas de cotizaciones (incluidas las
del tiempo servido al Ministerio de Hacienda), habiendo efectuado la ultima el 31
de julio del 2014 (fl. 114), anualidad para la cual se exigian 1275 semanas para
quienes no eran beneficiarios del régimen de transicién, las cuales se
incrementaron hasta llegar a 1300 en el afio 2015, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 10 de la Ley
797 de 2003.

De ésta manera se agota la competencia de la Sala, por el estudio de los
argumentos expuestos por los recurrentes en la alzada asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la pasiva, procediendo a la revocatoria de
la sentencia para en su lugar ABSOLVER a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES - de todas y cada una de

las pretensiones incoadas en su contra.

Sin COSTAS en esta instancia. Se revocan las de primer grado, las cuales

corren a cargo de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida en primera instancia para en su
lugar ABSOLVER a la demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES -, de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por la sefiora CECILIA RODRIGUEZ SALAZAR.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Se revocan las de primer grado,

las cuales corren a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

oedieapliahetoMerioae |

RmEL\IdORkNO VARGAS

\

DIEGO FERNANDO\GUE RO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR DORA INES GARCIA
FORERO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- (RAD 06 2019 00012 01)

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre dos mil veinte (2020)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva para actuar a la abogada LAURA ELIZABETH
GUTIERREZ ORTIZ, como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, en los términos y para los
efectos del poder conferido en sustitucion por MARIA JULIANA MEJIA GIRALDO,
como representante legal de la sociedad MEJIA Y ASOCIADOS ABOGADOS
ESPECIALIZADOS S.A.S. (folio 60).

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por parte de Colpensiones (fl. 59), el Magistrado Ponente en
asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala, con fundamento en
el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren la

siguiente,
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de surtir el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la demandante, contra la sentencia proferida
por la Juez Sexta Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de septiembre de

2020 (Cd. fl. 54, record 9:01 acta a folio 53), en la que se resolvié:
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“PRIMERO: ABSOLVER a la accionada Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones- de las pretensiones de la demanda de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presenten decision.

SEGUNDQO: CONDENAR en costas a la parte demandante vencida en el proceso,
se fija la suma de $300.000 por concepto de agencias en derecho.

TERCERQO: REMITIR al superior el expediente a grado jurisdiccional de
CONSULTA”

La ausencia de apelacidn contra la providencia anterior, explica la presencia de las
diligencias en esta sede judicial a efectos de que se surta el grado jurisdiccional de
CONSULTA a favor de la parte demandante, a lo cual se procede, previa la

constatacion de que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado.

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante DORA INES GARCIA FORERO,
las pretensiones elevadas a folios 4 y 4 vto, las cuales encuentran sustent6
factico en los hechos narrados a folios 4 vto y 5, solicitando principalmente se
condene a la demandada a reliquidar el valor de la pension de vejez reconocida
por el ISS, tomando en cuenta el 87% del promedio de las ultimas 100 semanas
de cotizacion de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2879 de 1985
indexando el IBC y el IBL hasta el 22 de octubre de 1990, igualmente se indexe la
primera mesada pensional desde la fecha de reconocimiento, se ordene el pago
de las diferencias de mesadas pensionales, intereses moratorios y/o sancién
moratoria 0 en subsidio la indexacion de las sumas que se causen, costas
procesales y agencias en derecho, condenas ultra y extra petita. Obteniendo
sentencia de primera instancia desfavorable a sus aspiraciones pues se
absolvié de todas las pretensiones incoadas, tras considerar que Colpensiones
efectuo la reliquidacién correspondiente a partir del 2014, precisando dicho acto
administrativo se ajusta a derecho como quiera que para pensiones propias del
ISS no procede la indexacién ya que la norma establecer la férmula para el calculo
de la prestacion tomando el numero de semanas y no los salarios, aunado a que
al realizar los calculos matematicos de las ultimas 100 semanas de cotizacién, se

obtuvo un valor inferior al reconocido por Colpensiones.

Asi las cosas, sea lo primero indicar, no es objeto de discusion en esta instancia
que la actora se encuentra pensionado desde el 1° de abril de 1990 conforme lo
sefiala la Resolucion No. 00377 del 1° de febrero de 1991 (fl. 10), acto
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administrativo en el que se sefalé como valor de mesada pensional la suma de
$81.042 a partir del 1° de abril de 1990.

Prestacion pensional que sin embargo fue reliquidada en dos oportunidades bajo

el amparo de la Acuerdo 224 de 1966, modificado por el articulo 1° del Acuerdo

029 de 1985 aprobado por el Decreto 2879 de ese mismo ano (fls. 15 vto y 21
vto), asi:

- Resolucion SUB 7780 del 15 de enero del 2018 (fls. 15 a 18), IBL
$1.319.954 x 84.00 = $1.108.761 a partir del 13 de diciembre del 2014.

- Resolucion SUB 44512 del 21 de febrero del 2018 (fls. 21 a 25), IBL
$124.447 x 87.00 = $1.391.737 a partir del 13 de diciembre del 2014.

En este orden de ideas como quiera que la prestacion pensional de la demandante
se otorgd en virtud del Acuerdo 224 de 1966 y que para la liquidacion del IBL se
tuvo en cuenta lo senalado en el articulo 1° del Decreto 2879 de 1985: “Para los
efectos de este articulo, constituye salario mensual de base el que resulte de
multiplicar por el factor 4.33, la centésima parte de la suma de los salarios
semanales sobre los cuales cotiz6 en las ultimas cien (100) semanas de
cotizacion”, situaciones que no son objeto de reproche por ninguna de las partes,
se procede a la verificacion de la suma otorgada en su momento por la pasiva
para con ello establecer si se encuentra correcta la suma por ella obtenida, quien

alega haber reconocido la pension de vejez ajustada a derecho.

Asi las cosas, esta Sala de decision al realizar las operaciones aritméticas
correspondientes, con el apoyo del Grupo liquidador creado por el Consejo
Superior de la Judicatura, las cuales se incorporan como parte integrante de esta
sentencia, anexandolas al plenario, teniendo en cuenta los salarios que se indican
en la historia laboral aportada en medio magnético por Colpensiones (Cd. fl. 41) y
teniendo en cuenta el factor 4.33 de la centésima parte de la suma de los salarios
semanales sobre los cuales cotizdé la accionante en las ultimas cien (100)
semanas, arrojan como salario base para el afio 1990 la suma de $125.658,73 al
cual se le aplica una tasa de remplazo equivalente al 87% no discutida por las
partes y reconocida por la encartada conforme atras se sefiald, para una mesada
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pensional al afio 1990 de $109.323"' suma que resulta inferior a la reconocida por
Colpensiones en el ultimo acto administrativo que reliquidé la mesada pensional
de la actora (SUB 44512 del 21 de febrero del 2018 ver fl. 22 $124.447) y en esa
medida incrementando dicha mesada al afio 2014 (fecha de la reliquidacion) esta
Corporacion obtiene la suma de $1.385.872,532 y la reconocida por Colpensiones
lo fue de $1.391.737 (ver fl. 24).

Razon por la cual y al ya haberse dispuesto por COLPENSIONES la reliquidacién
conforme a lo dispuesto por el articulo 1° del Decreto 2879 de 1985, no pueden

hallar prosperidad los anhelos de la actora.

TABLA PROMEDIO ULTIMAS 100 SEMANAS DE VIDA LABORAL
Nuamero valor
Fecha . Valor Ingreso Valor por acumulado de
Inicial Fecha Final seman_as por Mensual semana semanas por
periodo .
periodo

12/10/88 31/12/88 11,57 $ 61.950,00 $ 14.440,56 $ 167.097,90

01/01/89 31/01/89 4,29 $ 61.950,00 $ 14.440,56 $61.888,11

01/02/89 30/08/89 30,00 $ 136.290,00 $ 31.769,23 $953.076,92

09/10/89 22/10/90 54,14 $ 136.290,00 $31.769,23| $1.719.986,15

Total semanas 100,00] Total acumulado actualizado $ 2.902.049,09

TABLA PRIMERA MESADA PENSIONAL
Porcentaje
Centésima I:farte de sumatoria Salario base apll.cado
de salarios semanales salario base
87,00%
$ 29.020,49 $ 125.658,73| $ 109.323,09
1
Tabla Retroactivo Pensional
I.-'e_c ’.18 Fecha final | Incremento % Valor mesada Mesada Diferencia N°. Mesadas Subtotal
inicial calculada otorgada

01/01/90 | 31/12/90 0,00% $109.323,09 0,00 $0,00
01/01/91 | 31/12/91 26,07% $ 137.823,62 0,00 $ 0,00
01/01/92 | 31/12/92 26,04% $173.712,89 0,00 $ 0,00
01/01/93 | 31/12/93 25,03% $217.193,23 0,00 $ 0,00
01/01/94 | 31/12/94 21,09% $ 262.999,28 0,00 $0,00
01/01/95| 31/12/95 20,50% $316.914,13 0,00 $0,00
01/01/96 | 31/12/96 19,50% $378.712,39 0,00 $0,00
01/01/97 | 31/12/97 21,02% $458.317,73 0,00 $ 0,00
01/01/98 | 31/12/98 18,50% $ 543.106,51 0,00 $0,00
01/01/99 | 31/12/99 16,01% $ 630.057,87 0,00 $ 0,00
01/01/00 | 31/12/00 10,00% $ 693.063,65 0,00 $0,00
01/01/01 | 31/12/01 8,75% $ 753.706,72 0,00 $0,00
01/01/02 | 31/12/02 7,65% $ 811.365,29 0,00 $ 0,00
01/01/03 | 31/12/03 6,99% $ 868.079,72 0,00 $0,00
01/01/04 | 31/12/04 6,49% $924.418,10 0,00 $0,00
01/01/05( 31/12/05 5,560% $975.261,09 0,00 $0,00
01/01/06 | 31/12/06 4,85% $1.022.561,25 0,00 $0,00
01/01/07 | 31/12/07 4,48% $ 1.068.372,00 0,00 $0,00
01/01/08 | 31/12/08 5,69% $1.129.162,37 0,00 $ 0,00
01/01/09 | 31/12/09 7,67% $1.215.769,12 0,00 $0,00
01/01/10| 31/12/10 2,00% $ 1.240.084,50 0,00 $ 0,00
01/01/11 | 31/12/11 3,17% $1.279.395,18 0,00 $0,00
01/01/12| 31/12/12 3,73% $1.327.116,62 0,00 $ 0,00
01/01/13 | 31/12/13 2,44% $ 1.359.498,27 0,00 $0,00
13/12/14| 31/12/14 1,94% $1.385.872,63| $ 1.391.737,00 -$ 5.864,47 0,60 -$ 3.519

2 Total retroactivo diferencia pensional 30

4
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Ahora bien y en lo que tiene que ver con la pretensiéon de indexacién del IBC y de
la primera mesada pensional, baste con sefialar la simple lectura de la norma
aplicable a la promotora del litigio (Decreto 2879 de 1985%) permite establecer, que
antes de la Ley 100 de 1993, no se tenia prevista la indexacion o indexacion de
los salarios con los cuales de obtiene el IBL, tal como expresamente lo introdujo la
ley 100 de 1993, en sus articulos 21 y 36, advirtiéndose “Es evidente que el
sistema general de seguridad social se edifica a partir de las cotizaciones que
realizan los afiliados, las cales constituyen la fuente principal de su financiamiento,
y es justamente por ello que la ley instituy6 la manera como el ingreso base debia
determinarse” (Sentencia SL 629 de 2013).

Ademas de lo anterior, la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 2852 del 27
de julio del 2020, Radicado No. 75019, en un caso de idénticas caracteristicas

expuso:

“(...) precisa la Sala, que tiene orientado que no es procedente la indexacion de la
primera mesada de pensiones: i) concedidas integramente al amparo de los
reglamentos del ISS, previos a la Ley 100 de 1993,-como es el caso-, que se
calculaban tomando en consideracion el niimero de semanas que se llegaron a
cotizar, no el salario devengado por el trabajador y, ii) cuando no transcurre un
lapso considerable entre la cesacion de las cotizaciones y el disfrute de la
prestacion, como acontecio en el presente asunto, (...).

Al respecto, en relacion con lo primero, en sentencia CSJ SL16727-2015, expreso:

[...] es procedente la indexacion de la primera mesada de la pension de
Jjubilacion legal que le otorgo el Banco; no sucede lo mismo con la
pension de vejez a cargo del Instituto, porque el salario mensual de base
de cotizacion, como se denominaba en el régimen de los reglamentos del
ISS antes de la Ley 100 de 1993, no se indexa hasta la fecha de
reconocimiento como lo pretende el recurrente. Al punto, la Sala enseiio
en un caso similar al del sub lite, en sentencia proferida el 30 de agosto
de 2011, rad. 41852, en lo pertinente:

(...) encuentra la Sala, que el Tribunal no se equivocé al considerar que
en la situacion examinada no era viable la indexacion, toda vez que se

3 ARTICULO lo. La pensiéon mensual de Invalidez o de Vejez se integraré asi:
a) Con una cuantia basica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del salario mensual de base, y

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensual de base por cada cincuenta
(50) semanas de cotizacion que el asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas
(500) semanas de cotizacion.

Para los efectos de este articulo, constituye salario mensual de base el que resulte de multiplicar por el factor
4.33, la centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los cuales cotizd en las ultimas cien (100)
semanas de cotizacion.

La pension de Vejez o de Invalidez asi integrada, no podra en ningun caso exceder del 90% del salario
mensual de base teniendo en cuenta para su liquidacion. En el caso que resulte inferior al salario minimo legal
vigente, se reajustara a su valor.
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trataba de una prestacion a cargo del ISS, con sustento en lo previsto en
el antecitado articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990, esto es, teniendo en
cuenta el niimero de semanas que logro cotizar, distinto a otros casos que
ha juzgado esta Sala de la Corte, en los que se ha analizado es el salario
devengado por el trabajador.

Ast las cosas no era posible abrogarle al ISS la obligacion de actualizar
las cotizaciones que efectuo entre la fecha en que ceso sus aportes, hasta
el cumplimiento de la edad para acceder a la pension, pues tal situacion
debe asumirla el afiliado, en la medida en que este pudo seguir aportando
para elevar la tasa de reemplazo, de conformidad con lo dispuesto en la
normativa a la que se hizo referencia”.

Ello también ha sido objeto de pronunciamiento en las providencias CSJ SL, 6 de
julio de 2011, rad. 39542; CSJ SL, 30 ag. 2011, rad. 41852; CSJ SL15680-2015;
CSJ SL1186-2018 y CSJ SL945-2019”. (Negrillas fuera de texto)

Lo expuesto en lineas anteriores, es suficiente para establecer que la prestacion
de la promotora del litigio no puede ser objeto de reliquidacion, por indexacién de
los salarios para obtener el IBL, razén por la cual habran de denegarse las

suplicas de la demanda.

Notese bien, no puede hablarse en este asunto de indexacion de primera mesada,
puesto que tal figura resulta procedente para casos en los cuales es el empleador
quien directamente reconoce la prestacion vitalicia, por lo que se trata alli del
salario devengado y no de cotizaciones efectuadas a alguna entidad de seguridad
social, y en todo se tiene que la ultima cotizacién de la demandante lo fue para el
22 de octubre de 1990 (ver cuadro semanas cotizadas fl. 21 vto) y la pension
incluso fue reconocida a partir del 1° de abril de 1990 (fl. 10), precisandose si bien
inicialmente la actora tuvo cotizaciones hasta el 31 de marzo de 1990 (ver fl. 15),
con posterioridad Colpensiones encontré acreditadas semanas hasta el 22 de
octubre de 1990, por lo que no transcurrio tiempo que diera lugar a la devaluacion
del IBC.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio del grado jurisdiccional de
consulta en favor de la demandante conforme las motivaciones que preceden, se

confirmara la decision de primer grado.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la Juez 6° Laboral del Circuito

de Bogota de conformidad con las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

LY, R TN S P

%E‘IJMO#ENO VARGAS

\

DIEGO FERNAND® GU ERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR CARLOS ARTURO
GUZMAN ANGULO' CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- Y COLFONDOS S.A. (RAD. 07 2017 00699
01).

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, habiéndose presentado los alegatos de
instancia por el extremo demandante y la AFP COLFONDOS, el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, con fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del

4 de junio del 2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver los
recursos de apelacion formulados por COLFONDOS y COLPENSIONES, asi
como el grado jurisdiccional de consulta en su favor, contra la sentencia
proferida por el Juez Séptimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 3 de junio
de 2020 (Récord: 47:15, audiencia virtual realizada a través de la plataforma

Microsoft Teams, acta a folios 372 a 374), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la afiliacion y traslado realizado por el
seitor CARLOS ARTURO GUZMAN ANGULO con el fondo COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS el 31 de mayo de 1994 proveniente del Instituto de
Seguros Sociales hoy COLPENSIONES.

! Por autos del 31 de octubre del 2018 (fl. 216), 28 de febrero de 2019 (fl. 247) y 12 de septiembre del
2019 (fl. 271) se tuvo como sucesores procesales del demandante Q.E.P.D. (falleci6 el 29 de septiembre
del 2018 fls. 212 y 245) a los sefiores: IRIS DEL CARMEN PIZARRO BALOCO, FANY ACEVEDO
RUEDA, JUAN FELIPE GUZMAN CASTRO, ANA MARIA GUZMAN CASTRO, PAOLA ANDREA
GUZMAN ACEVEDO, ALEXANDRA CAROLINA GUZMAN ACEVEDO y JOHN CARLOS
GUZMAN ACEVEDO.
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SEGUNDQO: DECLARAR que la dfiliacion del seiior CARLOS ARTURO
GUZMAN ANGULO al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones es vdlida,
vigente y sin solucion de continuidad al ser beneficiario del régimen de transicion
y cumplir con los requisitos de la sentencia C-1-789 DE 2002, SU-062 de 2010 y
SU-130 de 2013.

TERCERO: Se le ORDENA a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS a
TRASLADAR a Colpensiones la totalidad de los valores que tenia depositados en
la cuenta de ahorro individual de la que era titular el sefior demandante, dineros
que deben incluir los rendimientos que se generaron hasta que se haga efectivo el
traslado al régimen de prima media administrado por COLPENSIONES. Debe
igualmente trasladar todos los valores recibidos por bonos pensionales
debidamente indexados, bonos pensionales del demandante fallecido que se
hubiesen recibido por parte del Ministerio de hacienda y Crédito piiblico -
oficina de bonos pensionales, igualmente deberd devolver y trasladar a
COLPENSIONES todos los dineros descontados como gastos de administracion
por COLFONDOS, los cuales deberd devolver a Colpensiones debidamente
indexados, valores que se hubiesen causado y cobrado mientras estuvo vigente la
afiliacion y hasta que se realice el traslado correspondiente a COLPENSIONES.

CUARTO: Se ORDENA a COLPENSIONES a recibir sin solucion de
continuidad como su afiliado al régimen de prima media con prestacion definida
al sefior CARLOS ARTURO GUZMAN ANGULO desde su dfiliacion inicial al
instituto de seguros sociales.

QUINTO: DECLARAR que el seiior CARLOS ARTURO GUZMAN ANGULO
cumplia con todas las condiciones del articulo 36 de la ley 100 de 1993 y el
acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990 para acceder a la
pension de vejez.

SEXTO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de
vejez al demandante hoy fallecido a partir del 18 de noviembre de 2011 teniendo
en cuenta como primera mesada pensional la suma de $6.117.505.

SEPTIMO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion
respecto de las diferencias de las mesadas pensionales causadas antes del 1° de
Jjunio de 2014.

OCTAVO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor del
sefior CARLOS ARTURO GUZMAN ANGULO del retroactivo de las diferencias
por mesadas pensionales causadas entre el 1° de junio de 2014 y el 29 de
septiembre de 2018, fecha de su fallecimiento, suma que equivale a
$222.242.790, suma que ya estd debidamente indexada segiin la liquidacion que
hace pate integral de esta decision. Ese retroactivo debe reincorporarse a la
masa sucesoral de seiior CARLOS ARTURO GUZMAN ANGULO para su
distribucion entre sus herederos.

NOVENQ: CONDENAR a COLFONDOS a fin que no se afecte el minimo vital a
los sucesores procesales del demandante ya reconocidos como sustitutos
pensionales por COLFONDOS, a seguir pagdndoles la mesada pensional que
reconocio por concepto de pension de sobrevivientes o sustitucion pensional
hasta que COLPENSIONES, después de ejecutoriada esta decision, asuma su

pago.

DECIMO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demds pretensiones incoadas
en su contra.
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DECIMO PRIMERQO: Se DECLARAN no probadas las demds excepciones
incoadas por COLPENSIONES, se DECLARAN no probadas todas las
excepciones incoadas por COLFONDOS y se DECLARA probada la excepcion
propuesta por la parte demandada en reconvencion.

DECIMO SEGUNDQO: Se CONDENA EN CONSTAS a los fondos demandados.
Las agencias en derecho se tasan a cargo de COLFONDOS en 10 salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento del pago y a cargo de
COLPENSIONES en 2 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento
del pago.

DECIMO TERCERO: ORDENESE la consulta de esta sentencia a favor de
COLPENSIONES como entidad garantizada por la nacion a fin que el superior
revise la legalidad de lo decidido.”

Inconforme con la decisién la apoderada de COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacion solicitando la revocatoria de la providencia y en su lugar, no se
declare la ineficacia del traslado, pues, dice, debe tenerse en cuenta que la

demandante ya se encuentra pensionada por vejez por parte de COLFONDOS.

Precisando la imposibilidad juridica de efectuar la reactivacion de la afiliacion del
demandante al régimen de prima media con prestacion definida por cuanto el
demandante de manera libre, espontanea y voluntaria, en el ejercicio del
derecho al libre albedrio tomo la decisidon de trasladarse del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual generando la

pérdida del régimen de transicion

De otro lado, indica se debe tener en cuenta la sostenibilidad del sistema
pensional cuyo objetivo perseguido consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comun del régimen de prima media con prestacion definida de todas las
personas que han aportado al fondo comun, considerando en casos como el
presente no se ha tenido consideracion en cuanto a la realizacion del calculo
actuarial para determinar las sumas que representan en el futuro el pago de las
pensiones y los reajustes periddicos que pudieran trasladarse al régimen,
situaciones que ponen en riesgo las garantias del derecho irrenunciable a la
pension del resto de los cotizantes?. (Récord: 52:05, audiencia virtual realizada a

través de la plataforma Microsoft Teams).

2 “Me permito interponer y sustentar recurso de apelacion dentro del proceso de referencia instaurado
contra mi representada con el fin que el Tribunal Superior de Bogoté revoque la decision tomada por este
despacho y en su lugar absuelva a mi representada.

Es importante mencionar sefior juez la imposibilidad juridica de efectuar la reactivacion de la afiliacion del
demandante al régimen de prima media con prestacion definida por cuanto el demandante de manera libre,
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CONFONDOS por su parte manifiesta en su recurso, que el a quo ignoro los
lineamientos del tribunal, asi como los lineamientos de la Corte Suprema de
justicia quienes han sido claros en cuanto que una vez se haya obtenido el
estatus de pensionado, es imposible declarar la nulidad por el mismo déficit y
por la pérdida de la sostenibilidad financiera de estos fondos, resaltando se
omitié la integracion del ministerio de hacienda, pues el demandante liquido el
bono pensional en el afio 2007, aduciendo no se puede ordenar la integracion
de un bono pensional que ya fue liquidado y que también hace parte de los
saldos con los cuales se ha financiado y pagado la mesada pensional desde el
2007, advirtiendo en el acervo probatorio se encuentra que hay una liquidacion
de un bono, que hay una aceptaciéon de una mesada pensional desde el afio
2007, que su representada de buena fe ha proporcionado las mesadas
pensionales tanto al afiliado cuando estaba en vida como a sus sustitutos,
solicitando se revoque la sentencia proferida®. (Récord: 55:55, audiencia virtual

realizada a través de la plataforma Microsoft Teams).

espontanea y voluntaria, en el ejercicio del derecho al libre albedrio tom6 la decision de trasladarse del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual generando la pérdida del
régimen de transicion. Por lo expuesto anteriormente hago alusion a lo expuesto en el articulo 2 de la ley
797 de 2003 la cual modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993 literal E “después de un afio de vigencia
de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse cuando le faltaran 10 afios 0 menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension”. Tampoco cumple con los requisitos establecidos en la sentencia SU-062 y
la SU-130 de 2003.

Es asi también su sefioria que en varios precedentes jurisprudenciales sobre la nulidad y la ineficacia del
traslado de personas que se encuentran ya pensionadas en el RAIS. También solicito la aplicacion de las
sentencias, la 05 de septiembre de 2018 del Tribunal Superior de Bogota de la magistrada Martha Avila,
también solicito la aplicacion de la sentencia del Tribunal Superior de Bogota del proceso 2017 00173 del
pasado 12 se septiembre del 2018 y en cuanto a la sentencia del Tribunal Superior de Medellin de la sala
del sefior magistrado Orlando Antonio Gallo. Hay varios pronunciamientos que han hecho frente a la
nulidad e ineficacia del traslado pues nos encontramos en una situacion diferente, pues ya el sefior Carlos
se encontraba debidamente pensionado por el fondo COLFONDOS y también solicito al tribunal que
aplique las sentencias a que hago referencia en el caso concreto.

Por ultimo, frente a la importancia de tener en cuenta la sostenibilidad del sistema pensional, en ese sentido
la Corte Constitucional en varias sentencias, la C-1024 de 2004 de cuyo contenido reprodujo lo pertinente
la sentencia SU-062 de 2010 donde se dijo que el objetivo perseguido con el sefialamiento de periodo de la
carencia de la norma causada, consiste con evitar la descapitalizacion del fondo comin del régimen de
prima media con prestacion definida que se producira si se permite que todas las personas que han aportado
al fondo comln y por lo mismo que no se ha tenido consideracion en cuanto a la realizacion del calculo
actuarial para determinar las sumas que representan en el futuro el pago de las pensiones y los reajustes
periodicos que pudieran trasladarse al régimen cuando llegasen a los proximos, el cumplimiento de los
requisitos para la pension de vejez, por lo que contribuir a una desfinanciamiento del sistema pensional y
por ende, poner en riesgo las garantias del derecho irrenunciable a la pension del resto de los cotizantes.

Es asi su sefioria que dejo presente este recurso de apelacion, para que el honorable Tribunal Superior de
Bogot4d absuelva a mi representada de cada una de las condenas a que hizo referencia la sentencia
presentada. En este contexto dejo sustentado mi recurso de apelacion.”

3 “En este estado de la diligencia me permito interponer también recurso de apelacion contra la sentencia
anteriormente proferida, solicitandole a los honorables magistrados de Tribunal se revoque en su totalidad
esta sentencia.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante CARLOS ARTURO GUZMAN

ANGULO (qg.e.p.d.) en este proceso ordinario, las pretensiones

En primer lugar, teniendo en cuenta el a quo ignord los lineamientos del tribunal, asi como los
lineamientos de la Corte Suprema de justicia, pues segin lo manifestado por el honorable tribunal en
diferentes sentencias donde se menciona que entre algunos hechos que ratifican la voluntad cuando el
afiliado tiene el estatus de pensionados, entre estos estd negociacion anticipada del bono pensional,
negociacion que se realizé y que se encuentra, ademas, dentro de los anexos de la contestacion. De igual
manera, asi como la situacion insostenible dado que, al aceptar el status pensional, que lo acept6é en 2007,
el afiliado en este caso supone la participacion de terceros de buena fe como lo son aseguradoras y como lo
son demas terceros que aplican al realizarse esta pension. Eso seria tan solo dos ejemplos del impacto que
tendria en el mundo real la declaracion de la ineficacia o nulidad de la afiliacion de quienes ya se
encuentran pensionado, impacto que responsablemente la sala laboral de la corte quiere evitar en estos
casos.

De igual manera, se sabe también que el afiliado fallecié en 2018 y que esta pension se sustituyo tanto al
hijo como ala conyuge, cabe resaltar también lo manifestado en sentencia SL-17595 de 2017 con
magistrado ponente Fernando Castillo donde en forma concreta se dijo:

“Ahora, retrotrayéndonos a la improcedencia, que se declare la inexistencia del traslado es particular, la
sala remite la sentencia SL-17595 diciendo lo siguiente:

Ast, en el asunto bajo escrutinio brillan por su ausencia los deberes y las obligaciones que la
Jjurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre regimenes entre los cuales se destaca,
primero, la informacion que comprende todas la etapas del proceso, desde la presentacion de la afiliacion
hasta la determinada de las condiciones del disfrute pensional, entendiéndose como este ultimo, aparte de
la providencia que si la informacion data desde antes de la afiliacion y hasta las condiciones del disfrute
de la pension, ello implica que una vez reconocida la pension de vejez esa informacion se entiende
superada con la celebracion de un nuevo acto juridico adelantado por el afiliado o la afiliada y que
corresponde a la solicitud de la pension de vejez, en este caso fue con la sociedad Porvenir, al
reconocimiento y pago de la prestacion econémica pues solo tenia la posibilidad de alegar alta al deber
de informacion previo al disfrute de la prestacion pensional ”.

Evidenciamos que tanto la sala laboral del tribunal, asi como Corte Suprema de Justicia han mantenido
lineamientos claros que una vez se haya obtenido el estatus de pensionado, es imposible declarar la nulidad
por el mismo déficit y por la pérdida de la sostenibilidad financiera de estos fondos. De igual manera, cabe
resaltar que el a quo omitid la integracion del ministerio de hacienda, se sabe y se entiende de los anexos
que estan junto con la contestacion, que el sefior demandante liquid6 el bono pensional en el afio 2007, de
igual manera, el a quo no integré al ministerio de hacienda, la cual era necesaria por ser esta una entidad
que certifico la negociacion del bono pensional a través de su oficina de bonos pensionales, se entiende que
es el encargado de recibir el dinero en caso que, aca se esta exigiendo y condenaron, se devuelva el dinero
de un bono pensional, toda vez que este dinero hace parte del erario publico y, este dinero no lo puede
manejar mi representada. El juez en esta sentencia no puede ordenar la integracion de un bono pensional,
bono pensional que ya fue liquidado y que también hace parte de los saldos con los cuales se ha financiado
y pagado la mesada pensional desde el 2007.

Cabe resaltar, ademas, que, aunque el juez laboral esta facultado para proferir fallos extra y ultra petita,
estas providencias deben tener en cuenta la congruencia pues la regla general que orienta la decision que
debe tomar el juez, en tanto impone la obligacion de estructurar la sentencia junto con los lineamientos de
sus instancias superiores. En este sentido, y teniendo en cuenta que en el acervo probatorio se encuentra
que hay una liquidacion de un bono, que hay una aceptacion de una mesada pensional desde el afio 2007,
que mi representada de buena fe ha proporcionado las mesadas pensionales tanto al afiliado cuando estaba
en vida como a sus sustitutos, solicito al honorable tribunal se revoque la sentencia anteriormente
proferida. Muchas gracias sefior juez.”
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relacionadas a folios 10 y 11 del expediente digital, las cuales encuentran
fundamento en los supuestos facticos expuestos a folios 4 a 10 aspirando
se declare la ineficacia de la afiliacion a Colfondos efectuada el 31 de mayo de
1994, en consecuencia se condene a trasladar a Colpensiones todos y cada uno
de los aportes que efectuo al régimen de ahorro individual, incluidos los
rendimientos y sin ningun descuento por cuotas de administracion ni por las
mesadas pensionales ya recibidas, al igual que el valor total del bono pensional,
se ordene a Colpensiones a reactivar la afiliacion al régimen de prima media con
prestacion definida y se condene a reconocer y pagar la pension de vejez a
partir del 18 de noviembre del 2011 en cuantia de $6.641.645 teniendo en
cuenta como tasa de reemplazo el 90%, en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990
por ser beneficiario del régimen de transicion, junto con el retroactivo por
diferencia de mesadas pensionales, intereses de mora del articulo 141 de la Ley
100 de 1993 o en subsidio la indexacidén de los dineros adeudados, derechos
ultra y extra petita, costas y agencias en derecho. Por su parte COLFONDOS
presenta demanda de reconvencion (fls. 116 a 119), solicitando se declare
improcedente la pretension de ineficacia del traslado o en su lugar se disponga
reintegrar a Colfondos las sumas de dinero que dicha sociedad le ha cancelado
por concepto de mesadas pensionales derivadas de la pension de vejez,
debidamente indexadas, costas y agencias en derecho. Obteniendo el
demandante (qg.e.p.d.) sentencia de primera instancia favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional realizado al RAIS, condenando a la AFP COLFONDOS a devolver los
aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, sin deduccion alguna por concepto de mesadas pensionales pagadas,
asi como tampoco por gastos de administracion y rendimientos que en virtud de
las afiliaciones de la actora se encontraran en la cuenta de ahorro individual
trasladandolas a Colpensiones, y declarando que la demandante se encuentra
validamente afiliada en el régimen de prima media con prestacion definida, lo
anterior, tras considerar que la demandada COLFONDOS no demostré haber
suministrado la informacion necesaria e idonea a la demandante al momento del
traslado de régimen pensional, por lo que dicho traslado no era eficaz o valido,
declarando al de cujus como beneficiario del régimen de transicidn, razén por la
cual dispuso el reconocimiento de la pensién de vejez en virtud del Acuerdo 049
de 1990, en cuantia de $6.117.505 para el 18 de noviembre del 2011 (fecha en
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que cumplié los 60 afios de edad), declarando parcialmente probada la
excepcion de prescripcion sobre las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 1° de junio del 2014, disponiendo el pago de $222.242.790 por
retroactivo de las diferencias por mesadas pensionales causadas entre el 1° de
junio de 2014 y el 29 de septiembre de 2018, fecha de su fallecimiento, el cual
indico debia incorporarse a la masa sucesoral. Igualmente ordendé que
Colfondos continuara reconociendo la mesada pensional a los sustitutos del

fallecido hasta que Colpensiones asuma el pago

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que
faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios
de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los

términos sefalados en la sentencia C-789 de 20024.

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania del
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 18 de noviembre
de 1951 (folio 20), por lo que la edad de 62 afos, los cumplié el mismo dia y
mes del afio 2013, procediendo a solicitar su traslado mediante la peticidén
elevada ante COLPENSIONES el 1° de junio del 2017 (folio 40), esto es, cuando
contaba con la edad requerida para adquirir el derecho pensional; sin embargo,
contaba con 15 afos de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 -1 de abril de 19945 pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos, tenia 1091,57 semanas de cotizacion (folio 86)
equivalentes a 21 afos, 2 meses y 21 dias de aportes, por lo que se encontraba

en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al

4 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de régimen por una
sola vez cada tres (3) afos, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la
Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que:
“Después de un (1) aflo de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y
de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

3 Era trabajadora del sector privado.
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régimen de prima media con prestacidon definida en cualquier tiempo, no
aceptandose su traslado por parte de Colpensiones con fundamento en que “/a
informacion consultada indica que ya se encuentra pensionado o en tramite de

pension, en el régimen de Ahorro Individual con Solidaridad” (folio 42).

Conforme lo anterior, y aun cuando atendiendo sus circunstancias particulares el
actor hoy fallecido hubiese podido retornar al régimen de prima media con
prestacion definida en cualquier momento, conservando el beneficio transicional
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo cierto es que ello no fue asi
pedido por en el libelo y no se fijo el litigio entorno a esta tematica (audiencia 26
de julio del 2018 records: 5:22 a 8:47), situaciéon frente a la cual las partes no
presentaron inconformidad alguna, por lo que resulta procedente el estudio del
traslado de régimen pensional y la conservacion del beneficio transicional con
base en la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen tal como se anhelo,

desde luego si hay lugar a declararla.

Frente a la ineficacia del traslado ya se ha pronunciado en multiples ocasiones
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de justicia, reiterando que
para el estudio de la procedencia de la misma, segun sea el caso, se traslada la
carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en
consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectua el traslado
por cada afiliado, suministraron de forma completa la informacién integra al
mismo afiliado, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen
entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales
del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de obtener el
reconocimiento de la pensién en dicho régimen, el manejo de los recursos en un
régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
media con prestacion definida para adquirir el derecho pensional, entre otros
aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las
implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de
transicion y los términos legales para el retorno al de prima media con

prestacion definida entre otros.
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En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculaciéon, deriva no solamente

de la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacidon de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que

debe presentarse desde |la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacion

de las condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y

comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a
que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la

administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un

ejercicio mas activo al proporcionar la informaciéon, dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafio no
solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor al fondo accionado
COLFONDOS.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20118, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

¢ “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al
régimen pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el
12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el
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régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los
requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar
el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo
tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION —
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se seiiala una
mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo
accionado, el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la
informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 arios de edad y tenia una
densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a
22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo
del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 arios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa,
en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se
trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 aiios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 arios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital
para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o
mds afios de trabajo, redimible a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al
que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a
esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la
modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues
quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en
el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios
antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la
edad de los sesenta arios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministré la informacion adecuada, suficiente y cierta para su
traslado.

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

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

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

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

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

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

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

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valory el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber
de informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen
de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia de
postergar el derecho por mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada
a la fecha de redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda
el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la
carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio
de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontdnea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrania”.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de
2019, SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL
1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la dfiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber
de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual es un desproposito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

(...).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando
no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de
este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplio 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 aiin, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil
de la relacion contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego.

“Se ha de senialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este
ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez,

teniendo en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de
Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una prdctica abusiva la inversion de la carga de la
prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)"

Ahora, en consonancia con el criterio del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion
precedentemente analizado, y atendiendo los medios probatorios incorporados
al plenario, seria factible, en principio, predicar un incumplimiento de la carga de
la prueba en cabeza de la AFP accionada ante la ausencia de medios
probatorios tendientes a acreditar el suministro de informacion al accionante en
los términos aqui referidos al momento de realizar el traslado de régimen
pensional, pues en manera alguna se encontré acreditado, siquiera de manera
sumaria, que se le hubiera informado sobre las condiciones pensionales en el
RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen
pensional, lo que daria lugar a la declaratoria de ineficacia del transito de

régimen pensional realizado el 31 de mayo de 1994 (folios 157 y 165).

No obstante, revisado el expediente es posible establecer que COLFONDOS
reconocio al demandante, mediante oficio del 9 de octubre del 2007, pension de
vejez en la modalidad de retiro programado, en cuantia de $3.198.314 (folios 30
a 32), en virtud de la solicitud que para el efecto realizé el de cujus, segun se
dejo consignado en dicho documento, prestacién que viene siendo cancelada
desde la data de reconocimiento e incluso mediante misiva del 23 de julio del
2019 (fls. 369 a 371) Colfondos comunica la aprobacién de la pensién de
sobrevivientes a favor de Juan Felipe Guzman Castro (hijo) e Iris del Carmen
Pizarro Baloco (companera) en un 50% cada uno, de la mesada pensional que
en vida recibio el sefior GUZMAN ANGULO. Esta situacién conduce a concluir la
pérdida de la calidad de afiliado que ostentaba el demandante (qg.e.p.d.) al
momento de solicitar la nulidad de su traslado de régimen, mutandose a
pensionado, en tanto fue beneficiario de la prestacién econdmica hasta la fecha
de su deceso (29 de septiembre de 2018 fls 212 y 245), garantizandose de esta

forma su derecho pensional.

Atendiendo lo anterior, precisa la Sala, la ineficacia del traslado solo resulta
predicable para aquellas personas que suscribieron el formulario de afiliacion sin
que dicha seleccién haya estado precedida de un consentimiento informado,
esto es, con la inobservancia del deber de informacion que como se explicd en

demasia esta a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones como
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administradoras del RAIS, y siempre que ostente la calidad de afiliado, siendo la

afiliacion el acto de ingreso al sistema general de pensiones’, condicion que
perdié el sefior CARLOS ARTURO GUZMAN ANGULO (Q.E.P.D) al aceptar la
pension que le fuera reconocida por COLFONDOS, adquiriendo la categoria de
pensionado por vejez, en los términos y modalidades previstas en el régimen de

ahorro individual al que se encontraba vinculado.

Y es que en materia pensional, particularmente en materia de movilidad del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, las calidades de afiliado y
pensionado tienen efectos diferentes; asi por ejemplo, el articulo 107 de la Ley
100 de 1993, permite la trasferencia voluntaria del valor de la cuenta individual
de ahorro pensional a otro plan de capitalizacion o trasladarse a otra entidad
administradora, siempre que se tenga la condicién de afiliado, esto es, “no haya
adquirido la calidad de pensionado”, disposicion que fuera declarada exequible
por la Corte Constitucional en Sentencia C-841 2003, en la que esa Corporacién

considerd que “Permitir el traslado de una entidad administradora de pensiones

a otra, una vez se ha adquirido la calidad de pensionado puede poner en riesqo

la sostenibilidad del sistema, aumentar los costos de los servicios

administrativos y financieros, y desestimular la obtencion de mayores niveles de
rentabilidad a través de inversiones de mediano y largo plazo, dado que la

posibilidad de traslado quedaria sujeta al capricho del pensionado”.

Sobre el particular, debe precisarse, aunque la Corte Suprema de Justicia en
algunas de sus providencias ha declarado la ineficacia de traslado entratandose
de personas que han adquirido el derecho pensional, lo cierto es que dicho
precedente no resulta aplicable en el asunto bajo examen por tratarse de
supuestos facticos disimiles; en ese orden, por ejemplo, en la sentencia con
Radicacion No. 31314, del 9 de septiembre de 2008, analizé el caso de un
pensionado trasladado del RPM al RAIS cuando tenia 62 anos de edad, esto es,
encontrandose en la prohibicion legal de trasladarse, situacién que no acaece
en el sub lite en tanto el traslado se realizé cuando le faltaban 19 de afos para
adquirir la edad minima de pension en prima media —tenia 42 afos (folio 20) no

7 La Corte Constitucional en sentencia T-235 de 2002, sefiald que “La precisién del concepto “afiliacion”
también se encuentra en la teoria de la seguridad social. Tratdndose de pension de jubilacion, la afiliacion
es un acto que se produce una sola vez en la vida del interesado, al ingresar al trabajo, por consiguiente,
la afiliacion no es repetible, es vitalicia. Habrd, como es obvio, situaciones en las que se estd trabajando
(a esto se denomina “alta”, y aquéllas en que no lo esta (se denomina “baja”).
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existiendo en su caso prohibicion legal alguna para que se efectuara ese transito

de régimen.

Del mismo modo, tampoco resultan coincidentes los hechos de esta demanda
con los analizados por el Alto Tribunal en la sentencia con Radicacion No.
31989, del 9 de septiembre de 2008, en donde procedia la ineficacia dado que
el traslado de régimen se produjo cuando el actor habia adquirido el estatus de
pensionado en el régimen de prima media con prestacion definida y se le generd
un perjuicio en tanto se le postergd por mas de 5 afios el reconocimiento
pensional bajo los presupuestos del régimen de ahorro individual, castigandolo
con la disminucion del valor del bono pensional dada la redencion
anticipada® condiciones estas que, se itera, no se configuran en el caso bajo
estudio pues su derecho pensional no se habia consolidado al momento del

traslado.

Con todo, se itera, en el presente evento la accion fue encaminada por
pensionado desde el afio 2007, verificandose el traslado cuando le faltaban mas
de 19 afios para la edad minima, por lo cual no existia una prohibicién legal
como acontece en los antecedentes jurisprudenciales antes esbozados, por lo
cual, al haber aceptado la pensiéon por COLFONDOS, se tiene que adquirio el
estatus de pensionado, beneficiandose de la misma durante aproximadamente
11 afos (del 2007 al 2018 data del fallecimiento).

De lo que viene de decirse, no habia lugar a declarar la ineficacia del traslado
efectuado por el demandante del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual el 31 de mayo de 1994, por lo que se revocara la sentencia de primera

instancia.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion,
conforme las motivaciones que preceden, se REVOCARA la decision de primer
grado, para en su lugar absolver a las demandadas de las pretensiones

incoadas en su contra.

8 “es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que

incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien
ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de
anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por
mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta aiios, era solo a
costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion”

15



EXP. No 07 2017 00699 01 CARLOS ARTURO GUZMAN ANGULO CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se revocaran y quedaran a

cargo de la parte actora.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juez 7° Laboral del Circuito
de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia y, en su lugar, ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones
incoadas en su contra por CARLOS ARTURO GUZMAN ANGULO (Q.E.P.D.

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

correran a cargo de la parte actora.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RmEmdoa‘sNo VARGAS

\

DIEGO FERNANDO\GUE RO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN.

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MARIBEL NARINO
NARANJO CONTRA BYDA COLOMBIA S.A.S. (RAD. 12 2018 00211 01).

Bogota D.C. treinta (30) de Noviembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por la parte demandada representada por curador ad litem
(fls. 113 y 114), el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con
quienes integra la Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del

articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelaciéon interpuesto por el curador ad litem de la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Juez Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 3 de

febrero de 2018 (Cd. fol. 107, record: 16:14 acta a folio 108), en la que se resolvié:

“PRIMERO: CONDENAR a BYDA COLOMBIA S.A.S. a pagar a favor de la
seiiora MARIBEL NARINO NARANJO las siguientes acreencias laborales:

1.) Por concepto de cesantias $1.007.935,44

2.) Intereses a las cesantias $9.423,05

3.) Prima de servicios $250.169,44

4.) Vacaciones $523.584,72

5.) Sancion por no consignacion a las cesantias del articulo 99 de ley 50 de 1990
entre el 15 de febrero del 2015 y el 24 de abril de dicha anualidad en la suma
de un $1.776 941.

6.) Finalmente por concepto de indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST
los intereses moratorios causados desde el momento de la terminacion del
vinculo hasta que el pago se verifique sobre el saldo de salarios y
prestaciones adeudados y que son objeto de esta condena, por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDQO: ABSOLVER a Vida Colombia S.A.S de las demds suplicas de la
demanda incoadas por la parte actora.

TERCEROQO: CONDENAR en costas a la parte demandada en favor de la parte
actora por la suma de $500 000.
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CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por la parte
demandada con base en la parte motiva de la presente decision.”

Inconforme con la decision el curador ad litem quien representa los intereses de la
demandada interpuso recurso de apelacion, sefalando que las indemnizaciones
moratorias por la no consignaciéon de las cesantias y por el no pago de
prestaciones, no opera de manera automatica o inmediata sino que se requiere
que exista una clara o demostrada mala fe por parte del empleador, aduciendo la
misma no se encuentra demostrada en el presente asunto, por lo que solicita se

revoquen estas condenas.

Por otro lado en punto a la prescripcidn, expresa se debié tomar como fecha para
declarar la misma, la data en que fue recibida la demanda por el Juzgado de
primer grado, esto es, el 11 de abril del 2018, por lo que los tres afios anteriores
darian el 11 de abril del 2015 y en consecuencia Uunicamente se pueden hacer
exigibles los derechos causados del 12 al 24 de abril de ese afo, advirtiendo la
prescripcion busca sancionar la inactividad de la parte actora declarando
efectivamente la falta de exigibilidad de las obligaciones laborales y sancionandola
con el hecho de que no pueda hacerlas exigibles judicialmente, siendo estas
unicamente reclamadas como una obligacion natural, por lo que reitera las
obligaciones unicamente exigibles a este caso eran aquellas que estaban
previstas con posterioridad al 11 de abril del 2015.(Cd. fol. 107, record: 18:33)’

! “Con el debido respeto del despacho, me permito de presentar recurso de apelacion contra la sentencia
acabada de proferir por su Honorable sefioria, lo cual fundamento en los siguientes términos:

Sea lo primero aclarar que en relacion con la indemnizacion moratoria tanto para cesantias, como para
salarios aquella que se refiere a la terminacion del contrato de trabajo por el no pago de las prestaciones
sociales y salario a la misma es copiosa la jurisprudencia en el sentido de sefialar que esta condena no solo no
opera de manera automatica o inmediata a su causacion requiere que exista una clara o demostrada mala fe
por parte del empleador, desafortunadamente en el asunto que nos ocupa si bien es cierto la empresa BYDA
no comparecio al asunto, la misma no se encuentra acreditada dentro del asunto que atafie en este momento al
despacho, motivo por el cual al no encontrarse demostrada la mala fe en el asunto que nos ocupa solicito en
segunda instancia al honorable tribunal se sirva revocar la condena en tal sentido.

El segundo argumento sobre el cual sustento mi recurso de apelacion para el caso es el que se relaciona con la
prescripcion para el suscrito se debe tomar como fecha para declarar los derechos la fecha la cual fue recibida
por el despacho la demanda esto es el 11 de abril del 2018, es decir se cuentan tres afios hacia atras siendo que
los derechos prescritos a partir del 11 de abril de 2015 se encuentran prescritos, siendo nicamente exigibles
aquellos que van del 12 al 24 de abril, fecha en la cual se terminé el contrato de trabajo, el argumento que
sustenta esta afirmacion es el hecho de que la demanda fue rechazada por el juzgado municipal cuando la
incoo la parte actora en dicho despacho, aduciendo principalmente que no era competente precisamente para
conocer de las pretensiones de la demanda por razén de la competencia en cuestion de los salarios.

Finalmente lo que se refiere a este recurso de apelacion se debe tener en cuenta en todo caso la prescripcion
busca sancionar la inactividad precisamente de la parte actora pues declarando efectivamente la falta de
exigibilidad de las obligaciones laborales y sancionandola con el hecho de que no pueda hacerlas exigibles
judicialmente, siendo estas unicamente reclamadas como una obligacion natural. En ese escenario es claro
que las obligaciones Unicamente exigibles a este caso eran aquellas que estaban previstas con posterioridad al
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante, MARIBEL NARINO NARANJO,
las pretensiones relacionadas a folios 37 y 38 las cuales encuentran
sustento factico en los supuestos narrados a folios 36 y 37, dirigidas a que se
declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido durante el
periodo del 3 de enero del 2011 al 24 de abril del 2015, en consecuencia se
condene al demandado al pago de las cesantias del afio 2014 ($757.766), las del
2015 ($252.383), intereses a las cesantias del afio 2015 ($9.590), prima de
servicios del afio 2015 ($252.383), vacaciones del 1° de enero del 2014 al 24 de
abril del 2015 ($521.370), indemnizacion por la no consignacion de las cesantias
del afo 2014 ($1.776.941), indemnizacion moratoria por el no pago de las
prestaciones sociales, derechos ulfra y extra petita, gastos, costas y agencias en
derecho. Obteniendo sentencia de primera instancia parcialmente favorable,
por cuanto se condend al pago de las cesantias, intereses sobre las cesantias,
prima de servicios, vacaciones, indemnizacion por no consignacion de las
cesantias del 15 de febrero al 24 de abril del 2015 y ordend el pago de los
intereses moratorios por el no pago oportuno de las prestaciones sociales, al
haber demandado la accionante luego de 24 meses de haber terminado el
contrato de trabajo y devengar mas del salario minimo, indicando no estar
prescrita ninguna de las anteriores acreencias al haber reclamado sus derechos el
18 de diciembre del 2017 y demandado el 19 de diciembre de esa misma
anulidad, por lo que unicamente se encontrarian prescritos los derechos causados

con anterioridad al 19 de diciembre del 2014.

Pues bien, en autos no son objeto de discusion las conclusiones a las cuales llego
el Juez de primera instancia, referidas a las existencia de la relacion laboral entre
las partes desarrollada del 3 de enero del 2011 al 24 de abril del 2015, la
modalidad del contrato que los rigio, ni el salario devengado por la demandante.

Asi las cosas, se abordara el estudio del recurso de apelacion interpuesto por el

curador ad litem que representa los intereses de la parte accionada, en los puntos

11 de abril del 2015.En los anteriores términos rindo mi recurso de apelacion, agradezco su sefioria por el
tiempo prestado.”
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concreto objeto de censura, atendiendo el principio de consonancia (articulo 66A
del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien delimita el
ambito sobre el cual ha de recaer la decision de segunda instancia (tantum

devolutum quantum apellatum).

Bajo la premisa anterior, se tiene que el problema juridico en esta instancia se
circunscribe en determinar la procedente de las indemnizaciones por nos
consignacion de cesantias y por el no pago de las prestaciones sociales a la
finalizacion del vinculo laboral, como también la data desde la cual operd el
fendbmeno extintivo de la prescripcion, pues se reclama por el apelante que las

condenas prosperen a partir del dia 11 de abril del 2015.

En esa direccion, en lo que hace referencia a la indemnizacién por no

consignacidn de cesantias del afio 2014, debe indicar esta sede judicial que de

conformidad con el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 en su inciso 3°, esta sancion
procede cuando el empleador no consigna el valor de la cesantia correspondiente
para cada afio antes del 15 de febrero del afio siguiente, en la cuenta individual
que el trabajador haya elegido, a razén de un dia de salario por cada dia de

retardo.

Conforme lo anterior y una vez revisadas las pruebas recaudadas dentro del
expediente se tiene que la accionada BYDA COLOMBIA S.A.S. en efecto nunca
consigné dicha prestacion, lo que conllevaria al pago de la referida indemnizacién
previo analisis del elemento de buena o mala fe; precisando la Sala como ya se
dijo no obra prueba de haberse efectuado la consignacion de ésta prestacion
social para la fecha reclamada, esto es, las del afio 2014, lo que permite inferir
que el comportamiento de la empleadora de la demandante estuvo orientado a
desconocer y sustraerse de la obligacion del pago de las cesantias que por ley le
correspondia, no encontrandose justificacidon alguna para tal circunstancia,
evidenciandose por ende la mala fe de la aqui demandada y de esta manera

resulta acertada la orden impartida por el Juez a quo.

En lo atinente a los reparos formulados respecto a la Indemnizacién del articulo

65 del C.S.T. por falta de pago oportuno de salarios y prestaciones debidas, se
precisa esta procede cuando el empleador no satisface en oportunidad los salarios
y prestaciones sociales derivadas del contrato de trabajo, correspondiéndole en

consecuencia al Juzgador analizar el material probatorio obrante en el proceso,
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para asi determinar si existen razones atendibles frente a los motivos que tuvo
para no pagar o hacerlo de manera extemporanea que revelen buena fe en su
comportamiento, precisandose ésta no procede de manera automatica, pues como
ya se menciond que ha de analizarse el elemento buena o mala fe2. En dichos

términos se ha pronunciado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia®.

En el presente asunto, advierte ésta Corporacién, la pasiva no aludid a
circunstancia alguna que justificara el no pago de las prestaciones causadas a
favor del demandante a la terminacion de su contrato de trabajo, por lo que se
estima desdefable la posicion de la llamada a juicio al resistirse a pagar las
acreencias debidas a la actor, pues como se dejo evidenciado, no tenia en su
haber argumentos de orden factico y juridico respetables, de cierta probidad, pues
ni una sola justificacion se presento respecto a la mora en el pago, razoén por la

cual resulta procedente la condena a esta indemnizacion.

Ahora y en lo que tiene que ver con la excepcion de prescripcién®, conviene
memorar, en materia laboral el término trienal para la operancia del fenébmeno de
la prescripcién se encuentra consagrado en los articulos 488 del C.S.T. y 151 del
C.P.L.y S.S,, el cual se debe contabilizar desde el momento en que los derechos
reclamados son exigibles y puede ser interrumpido por una sola vez por un lapso

igual mediante la reclamacién presentada por el trabajador.

Bajo los parametros referidos, en el caso de marras, se advierte, no es objeto de
controversia en esta instancia la fecha finalizacién del vinculo laboral -24 de abril
del 2015 fl. 10- del cual surgen los derechos reclamados en la demanda, como

son las cesantias, la compensacion de vacaciones, la prima de servicios del afio

2 Al respecto ver SL 309 del 5 de febrero del 2020 y SL 11436 del 29 de junio de 2016.
3 "..Esta Sala de la Corte, desentraiiando el sentido de la norma transcrita y buscando evitar injusticias en
su aplicacion automdtica, ha dicho en multitud de ocasiones: "El entendimiento del articulo 65 del C. S. del
T. conlleva a la luz de la jurisprudencia, la apreciacion de los elementos subjetivos de mala fe o buena fe
para la aplicacion de la norma. La sancion por ella consagrada no opera de plano sobre los casos de
supuestas prestaciones sociales no satisfechas por el patrono, ya que tal indiscriminada imposicion de la
pena pecuniaria es una aberracion, contraria las normas del derecho que proponen el castigo como
correctivo de la temeridad, como reciproco del dnimo doloso" (Sent. del 9 de abril de 1.959, G. J. T. XC, p.
423, reproducida, entre muchas otras, en las del 20 de mayo de 1.963 y el 20 de julio de 1.968).

Con respecto a la prueba de los elementos subjetivos aludidos, también como desarrollo jurisprudencial de
esta Corporacion, se ha dicho que el empleador solo se libera de la indemnizacion a que alude la
disposicion en cita, demostrando que su actitud reticente obedecio a motivos valederos que evidencian sin
lugar a dudas su buena fe." (Sentencia de junio 13/91 Extractos de Jurisprudencia Tomo 6, 2o. trimestre
1.991).”

4 Propuesta en oportunidad por el curado ad litem desde la contestacion de la demanda (fol. 105) la cual se
admiti6 por el juzgado mediante auto del 25 de febrero del 2020 (fol. 106).
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2015 y la indemnizacion moratoria (exigibles a la finalizacion del contrato de
trabajo), siendo entonces dicha data la tomada por el a quo para la exigibilidad de
tales acreencias, por lo que desde ahi debera contabilizarse el término trienal de
prescripcion antes sefialada, precisandose los intereses a las cesantias del afo
2014 se hicieron exigibles el 31 de enero del 2015 (Ley 52 de 1975) y la
indemnizacidon por no consignacion de cesantias del afio 2014, se causo a partir
del 15 de febrero del 2015.

Asi mismo se advierte, no mostré reparo la accionada respecto del documento
tomado por el a quo como el de reclamacion, presentado por la actora el 18 de
diciembre del 2017 ante la accionada visible a folios 20 y 21, el cual por demas no
cumpliria las exigencias sefaladas en el articulo 151 del C.P.T. y SS, no obstante
la Sala en virtud del principio de consonancia, como se anunci6 desde el inicio de
este proveido, resolvera el punto de apelaciéon en los términos expuestos por el

recurrente.

Conforme a lo anterior y una vez determinada las fechas en las cuales se hicieron
exigibles cada una de las acreencias aqui reclamadas, se tiene que todas datan
del afio 2015, por ende al haberse presentado la reclamacién al ex empleador el
18 de diciembre de 2017 (fls. 20 y 21), se interrumpié el fendmeno extintivo y
como quiera que la actora interpuso la demanda dentro de los tres afos
siguientes, es claro que ninguna de las condenas impuestas en primer grado se
encuentran prescritas, aclarando al recurrente la fecha en que la actora acciond lo
fue el 19 de diciembre del afio 2017 como se puede leer del acta individual de
reparto de folio 29, sin que se pueda tomar la fecha de asignacion del proceso al
Juzgado 12 Laboral del Circuito (ver fl. 33) como se pretende, pues lo cierto es
que la presentacion del libelo independientemente del despacho al que
inicialmente le correspondio lo fue el 19 de diciembre del 2017, calenda en que la
actora decidié acudir ante la jurisdiccion reclamando sus acreencias laborales, sin
que las decisiones relativas a reglas de competencia de los despachos judiciales,
puedan afectar los derechos aqui reclamados, adicionalmente se tiene que el
hecho de que el curador se haya notificado transcurrido mas de un afio luego
haberse admitido la demanda, no tiene incidencia en autos pues lo cierto es que la
prescripcidn se interrumpié con la reclamacion elevada por la actora a BYDA

COLOMBIA S.A.S. y no con la presentacion de la demanda.
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Agotada como se encuentra la competencia en esta instancia, por el estudio de los
motivos de apelacion, habiéndose arribado a las mismas conclusiones halladas
por el Juez de primera instancia, en tanto lo unico que se reprocho por parte de la
accionada fue el dia a partir del cual se debieron proferir las condenas y la

procedencia de las indemnizaciones, se confirmara la sentencia de primer grado.
COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada.
En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 12 laboral del
Circuito de Bogota, de conformidad con las motivaciones precedentemente
expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $200.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.
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