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DEMANDANTE: COONEVA EPS SA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALID — ADRES
como sucesora procesal del MINISTERIO FIDUFOSIGA
2005, CONSORCIO SAYP (Conformada por FIDUCIARIA
BANCOLOMBIA, FIDUCIARIA BOGOTA, FIDUCIARIA
OCCIDENTE, FIDUCIARIA POPULAR, FIDUCIARIA
DAVIVIENDA (ANTES FIDUCIARIA CAFETERA) Y
CONSORCIO SYAP 2011 EN LIQUIDACION INTEGRADA
POR FIDUCOLDEX Y FIDUPREVISORA

ASUNTO: RECURSO APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la parte demandante en confra de la sentencia
proferida por el Juzgado 15° Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de febrero de
2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4
de Junio de 2020,

Los apoderados del demandante (folios 1143 a 1144), asi como ADRES (folio 1152
a 1179) y Consorcio FIDUFOSYGA (fis. 1187) presentaron alegaciones por escrito,
segun lo ordenado en auto del 25 de septiembre de 2020, por lo que se procede a

decidir de fondo, conforme los siéuientes:
ANTECEDENTES

COOMEVA EPS SA instauré demanda ordinaria laboral contra LA NACION —
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, CONSORCIO FIDUFOSYGA
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2005 integrado por FIDUCOLOMBIA SA, FIDUPREVISORA SA, FIDUDAVIVIENDA
SA, FIDUOCCIDENTE SA, FIDUAGRARIA SA, FIDUBOGOTA SA, FIDUCIARIA
POPULAR SAy FIDUCOLDEX SA y contra EL CONSORCIO SYAP 2011 integrado
por FIDUPREVISORA SA Y FIDUCOLDEX SA, debidamente sustentada como
aparece a folios 367 y 368 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su

favor por los siguientes conceptos:

1. Declarar que LA NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL, el CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005 integrado por las fiduciarias:
Fiduciaria BANCOLOMBIA SA, Fiduciaria LA PREVISORA SA, Fiduciaria
DAVIVIENDA (otrora FIDUCAFE SA), Fiduciaria de OCCIDENTE -
FIDUOCCIDENTE SA, Fiduciaria de DESARROLLO AGROPECUARIO SA -
FIDUAGRARIA SA, Fiduciaria BOGOTA SA, Fiduciaria POPULAR SA -
FIDUCIAR SA, Fiduciaria COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR SA ~
FIDUCOLDEX; y al CONSORCIO SAYP 2011, integrado por las Fiduciarias
LA PREVISORA SA y Fiduciaria COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR
— FIDUCOLDEX SA, son responsables de reconocer y cancelar el reembolso
de los gastos asumidos por COOMEVA EPS SA, con ocasién de la
prestacion de servicios médicos excluidos de las coberturas del Plan
Obligatorio de Salud y que fueron ordenados por los Comites Tecnicos
Cientificos y por fallos de tutelas.

2. Como consecuencia de la anterior declaracién, condenar a las demandadas
a pagar a COOMEVA EPS SA la suma de $8.354.335.328,73 por concepto
de capital, que obedecen a la cartera relacionada en la columna O del cuadro
anexo a la demanda, por las 5275 cuentas de recobro radicadas y no
pagadas por los demandados.

3. Condenar a LA NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL, el CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005 integrado por las fiduciarias:
Fiduciaria BANCOLOMBIA SA, Fiduciaria LA PREVISORA SA, Fiduciaria
DAVIVIENDA (otrora FIDUCAFE SA), Fiduciaria de OCCIDENTE -
FIDUOCCIDENTE SA, Fiduciaria de DESARROLLO AGROPECUARIO SA -
FIDUAGRARIA SA, Fiduciaria BOGOTA SA, Fiduciaria POPULAR SA -
FIDUCIAR SA, Fiduciaria COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR SA —
FIDUCOLDEX: y al CONSORCIO SAYP 2011, integrado por las Fiduciarias
LA PREVISORA SA y Fiduciaria COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR
— FIDUCOLDEX SA, al pago de los intereses moratorios por las cuentas
materia de la presente demanda, desde la fecha de radicacion de cada
cuenta, y hasta la fecha en que efectivamente se pague la condena.

4, Costas procesales.
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LA NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL contesto la
demanda (fls. 474 a 484), asi como el CONSORCIO SAYP 2011 (fls. 541 a 603) y
el CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005 (fls. 720 a 760), de acuerdo al auto visible a
folio 894. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones

de mérito.

En audiencia celebrada el 6 de febrero de 2018, se ordend la sucesién procesal de
la entidad ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALID - ADRES como sucesora procesal del
MINISTERIO DE SALUD U PROTECCION SOCIAL (fl. 950).

En escrito presentado por la parte demandante el 23 de enero de 2017, solicito el
desistimiento parcial, tanto de las pretensiones principales como accesorias y
subsidiarias de acuerdo con el Art. 342 del CPC, de los recobros aprobados por
parte del FOSYGA en auditorias notificadas en los meses de noviembre y diciembre
de 2016, con oficios No, UTF2014-OPE-14810, UTF2014-OPE-15041, UTF2014-
OPE-15364, UTF2014-OPE-15256 y UTF2014-OPE-15382, los cuales hacen parte
de proceso judicial del asunto y que se aprobaron en virtud de la medida especial
de glosas transversal Res. 4244 de 2015. Precisando que sobre el valor glosado,
que corresponde a $224.239.734,51 y frente al saldo de la cuantia de la demanda
NO DESISTEN, Unicamente, desistieron sobre los valores aprobados
correspondientes a $291.289.692,55 (fls. 640 a 657), desistimiento que fue
debidamente aprobado mediante auto del 6 de octubre de 2017 (fl. 894).

En audiencia celebrada el 27 de agosto de 2019, se aceptd el desistimiento
presentado por la parte actora, atendiendo los memoriales obrante a folios 1046 y
subsiguientes del plenario, continuando el presente asunto respecto de la suma de
$3.874.532 (fi. 1105).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 15° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 20 de
febrero de 2020, ABSOLVIO de todas y cada una de las pretensiones invocadas en
la presente accion por la demandante COOMEVA EPS SA, a la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES, AL CONSORCIO FIDUFOSYGA
2005 CONFORMADA POR FIDUCIARIA BANCOLOMBIA, FIDUCIARIA BOGOTA,
FIDUCIARIA OCCIDENTE, FIDUCIARIA POPULAR, FIDUCIARIA DAVIVIENDA
(ANTES FIDUCIARIA CAFETERA) Y AL CONSORCIO SYAP 2011 EN
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LIQUIDACION INTEGRADA POR FIDUCOLDEX Y FIDUPREVISORA. DECLARO
NO DEMOSTRADAS las excepciones de inexistencia de la obligacién y cobro de lo
no debido. COSTAS a cargo de la parte actora, incluyendo como agencias en
derecho la suma equivalente a 1 SMLMV para el afio 2020 a favor del CONSORCIO
FIDUCIARIA FOSYGA 2005 CONSORCIO SYAP, independientemente de los
miembros gue la conformen, igualmente el equivalente a 1 SMLMV para el ario 2020
para la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES.

RECURSO DE APELACION

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

proferida en primera instancia:

RECOBROS: Solicita se revoque la sentencia proferida en primera instancia,
y en su lugar se accedan a las pretensiones, teniendo en cuenta que los
recobros de la presente demanda corresponden a servicios e insumos
suministrados por Coomeva a sus afiliados, previo los procedimientos
autorizados por las normas especiales, por orden de fallo de tutela o por la
decision de un comité técnico cientifico, los cuales se encuentran excluidos
del POS, las glosas por las cuales se negd el pago de los recobros son de
tipo administrativo, por lo que dentro del presente asunto no se estd
discutiendo si las prestaciones reclamadas son POS o no POS, pues se tiene
claro que los recobros de esta demanda no son POS, simplemente se estan
alegando para no realizar su pago unas discutibles falencias administrativas
de tipo documental y formal que en nada desvirtiia en el derecho que le asiste
a la demandante de obtener el reembolso de los recursos gque tuvo que
sufragar a nombre del estado para suministro de prestaciones no POS
ordenadas por los jueces de la Republica, quedandc demostrado en pro del
proceso que las cuentas de solicitudes de recobro de las prestaciones del
POS entregados a los usuarios fueron presentados para pago del Estado,
con los debidos soportes que acreditan la efectiva prestacion en suministro
de acuerdo con los requisitos legales contemplados en la normatividad
vigente para la fecha de su presentacion.

En ese orden ideas, sefiala que se encuentra totalmente acreditados los
hechos a saber: la prestacion del servicio provino de una orden de un Juez
de Tutela o de un CTC de obligatorio cumplimiento para la EPS, que se prestd
el servicio reclamado, gue se pagd el servicio al proveedor del servicio de

salid, que se radico ante el FOSYGA la solicitud de recobro, hechos que se
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encuentran presentes en cada uno de los casos reclamados en el proceso, y
tal y como lo resolvi6 el perito en el Dictamen practicado, en donde se cotejd
y validd la mayoria de los recobros objeto del presente proceso, concluyendo
que existen los documentos que soportan la prestacién efectiva del servicio
a los usuarios, los pagos correspondientes a los proveedores e IPS vy la

estimacion de la cuantia correspondiente a los perjuicios ocasionados.

Ahora bien, las prestaciones ‘reclamadas no POS y su negativa de pago
constituye un hecho antijuridico y generados de un desequilibrio de la
relacion Estado — EPS que a su vez conlleva un enriquecimiento sin causa y
empobrecimiento a la EPS, contrariando de esta manera los principios del
Sistema de Seguridad Social en Salud, el cubrimiento econdmico de los
servicios de salud no esta costeado por la UPC por lo que es el Estado quien
ha de asumir el costo del servicio, por cuanto le corresponde la obligacion de
garantizar el goce efectivo de los servicios, en el presente proceso, los
demandados procedieron a desconocer el pago solicitado en abierta
contradiccion con lo que establecen ias normas constitucionales, legales y
reglamentarias vigentes, de las cuales constituye que la solicitud del pago es
procedente, ya que dichas prestaciones no son responsabilidad de la EPS,
por no estar incluidas en el POS, y por no haber sido tenidas en cuenta al
momento de determinar el valor de la UPC, de acuerdo con los antecedentes
legales y jurisprudenciales existen sobre la materia vemos como se
constituye un derecho irrefutable para la EPS que pueda recobrar con cargo
al FOSYGA todos aquellos servicios que no estando dentro de la cobertura
de la UPC del POS hayan sido efectivamente prestados y garantizados a

favor de los afiliados tal y como efectivamente ocurrié en el presente caso.

PRUEBA DOCUMENTAL: Sefiala que en el acapite de pruebas de la
demanda se hizo claridad que con la demanda se aportaba pruebas
documentales dentro de las cuales se entrega un disco compacto que
contiene un archivo Excel con las cuentas relacionadas y también se
encuentran documentos escaneados que comprenden todo el paquete de
recobros, como lo es el fallo de tutela o CTC, en su caso la factura, la
constancia de pago, todos estos documentos fueron verificados vy
corroborados por el perito y presentados como prueba pericial, y en el evento
en que el Juez haya tenido alguna duda al respecto, pudo haber solicitado
su cotejo o requerir a la parte demandante que arrimara los documentos
originales al despacho, como inicialmente se ofrecié en el escrito de

demanda, sin embargo los documentos fueron presentados como pruebas,
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junto con la demanda, y fueron corroborados y verificados por parte del perito
en la practica de la prueba pericial decretada por el Despacho, por o tanto
todo ese material probatorio obra dentro del expediente y con ello es posible

proferir un fallo de fondo.

Con miras a la definicién del recurso de apelacion, la Corporacion solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le
mereci6 reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en

el articulo 66A del CPL y de la S.8., y las siguientes

CONSIDERACIONES

En primer lugar, considera necesario la Sala sefialar que no habra lugar a
pronunciarse sobre la documental, aportada por la parte actora, allegada al cotreo
institucional del Despacho visible a folios 1143 a 1144, mediante la cual el
apoderado de la parte demandante informa que se encuentran adelantando junto
con ADRES un “proceso de saneamiento” de los recobros glosados, dentro de los
cuales se encuentra incluido el recobro objeto de la presente demanda, a efectos
de radicar el desistimiento de los recobros aprobados en ésa auditoria, sin que por
tanto haya aportado memorial alguno que informe algdn acuerdo al que se allegd
entre las partes, a efectos de darle tramite al mismo, por lo que la Sala se releva del

estudio del mismo.

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si conforme al
material probatorio recaudado la entidad demandante COOMEVA EPS, tiene
derecho al reconocimiento de los pagos de recobros de servicios de salud
efectuados, por concepto de suministro de insumos y/o diagnésticos no incluidos en
el Plan Obligatorio de Salud —POS.

DE LA PROCEDENCIA DEL RECOBRO DE SERVICIOS DE SALUD:

Asf, la Sala entra a estudiar y analizar la normatividad que circunscribe las
situaciones facticas discutidas en el presente litigio, sefialandose en primera medida
que con la Ley 100 de 1993 se cred el “Sistema de Seguridad Social Integral’, con
el objeto de garantizar los derechos irrenunciables de la persona y fa comunidad,

con el fin de brindar una calidad de vida de acuerdo con el postulado constitucional
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de un orden social justo e igualitario, mediante la proteccion de las contingencias
que la afecten, y estando sujeta a los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.!

Asi mismo, el Art. 156 de |a ley 100 indica las caracteristicas basicas del Sistema
de Seguridad Social en Salud, estableciendo en su literal ¢), que “Todos los afiliados

-al sistema general de seguridad social en salud recibirén un plan integral de
proteccion de la salud, con atencicn preventiva, médico-quirtrgica y medicamentos
esernciales, que sera denominado el plan obligatorio de salud.

En el caso bajo examen, se tiene en primer lugar que la entidad accionante
COOMEVA EPS est4 actuando en calidad de Entidad Prestadora de Salud, el cual
debe garantizar directa o indirectamente Ja prestacion del Plan Obligatorio de Salud

a sus afiliados.

Bajo este escenario, debe precisarse que dentro del sistema de seguridad social en
salud creado por Ia Ley 100 de 1993 en [a actualidad aparecen 3 regimenes para
tener acceso a la prestacién del servicio en salud, en primer lugar el régimen
contributivo en donde los recursos provienen de los aportes de empleados y

empleadores, en segundo lugar régimen subsidiado en donde los recursos son

recibidos del estado y manejados por las administradoras de regimen subsidiado y
en tercer lugar el régimen que atafia a los vinculados del cual hacen parte aquellas
personas no afiliadas a los dos primeros sistemas pero que atendiendo la necesidad
de cobertura del sistema de salud se extiende para cubrir a toda la poblacidn, en
esta caso este régimen es transitorio hasta cuando el estado cumpla con su
vinculacion a los sistemas iorincipales.

Es de referir que la COMISION DE REGULACION EN SALUD (CRES), organismo
gubernamental del Sector Salud en Colombia, como unidad administrativa especial
adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social, creada mediante Ia Ley 1122 del
2007, encargada del Plan Obligatorio de Salud —POS- y la Unidad de pago por
Capitacién ~UPC-, fue liquidada mediante Decreto 2560 de diciembre de 2012, y
todas sus funciones y competencias fueron trasladadas al Ministerio de Salud y

Proteccion Social.

Posteriormente, con el Decreto 1429 de 2016, cred la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), que tiene

! Consejo Superior de la Judicatura. M.P. DR. JULIA EMMA GARZON DE GOMEZ
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como objeto administrar los recursos a que hace referencia el articulo 67 de la Ley
1753 de 2015, esto es, los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad vy
Garantias (Fosyga), los del Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud
(FONSAET), los que financien el aseguramiento en salud, los copagos por concepto
de prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen Contributivo, los
recursos gue se recauden como consecuencia de las gestiones que realiza la
Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social (UGPPY); los cuales confiuiran en la Entidad.

Ahora bien, sefiala el numeral 2° del articulo 3° de la Resolucion 3985 de 2016:

Recobro. Solicitud presentada por una entidad recobrante ante el Fondo de
Solidaridad y Garantia - FOSYGA o quien haga sus veces, a fin de obtener el pago
de cuentas por concepto de servicios o tecnologias en salud no cubiertas en el Plan

de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, cuyo suministro fue garantizado a sus*

afiliados y prescrito por el profesional de la salud u ordenados por fallos de tutela,

Por otro lado, el Art. 5 ibidem sefala:

Articulo 5. Reporte de la prescripcién de servicios y tecnologias en salud no
cubjertas en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC. La prescripcion de
Jos servicios y tecnologias en salud no cubjertas en el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC seré realizada por el profesional de la salud, el cual debe hacer
parte de la red definida por las EPS-EQC, a través del aplicativo que para fal efecto
disponga este Ministerio, el cual operard mediante la plataforma tecnoldgica def
Sistema Integral de Informacién de la Proteccion Social - SISPRO con
diligenciamiento en linea o de acuerdo con los mecanismos tecriologicos disponibles
en la correspondiente drea geografica.

De manera excepcional, las Entidades Promotoras de Salud (EPS), las
Entidades Obligadas a Compensar (EOC) y las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS) seradn responsables de adelantar el reporte de la
prescripcion de servicios y tecnologias en salud no cubierfas en el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC, cuando éstos sean ordenados
mediante fallos de tutela en caso de que se requiera, por situaciones de
contingencia o para registrar las decisiones adoptadas por las Juntas de
Profesionales de la Salud.

Aunado a lo anterior, el Art. 8 de la Resolucion 3099 de 2008 sefiala que las solicitudes
de recobro ante el FOSYGA por concepto de medicamentos, servicios médicos y
prestaciones de salud no incluidos en el POS autorizados por el Comité Téchico-
Cientifico o por fallos de tutela, deberan diligenciarse en el formato “FORMULARIO
RADICACION DE SOLICITUDES DE RECOBROS” y su anexo “RELACION DE
SOLICITUDES DE RECOBRO" que se adoptan a través de la presente Resolucion.

En ese orden de ideas, todo recobro radicado ante el Fondo de Solidaridad y Garantia
_ EOSYGA, debe ser sometido a un tramite de auditoria integral, conforme al

procedimiento administrativo que se encuentra previsto en normas de caracter nacional,
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como lo son: Decreto Ley 1281 de 2002, modificado por el Decreto Ley 019 de 20212,
Resoluciones 3099 de 2008 y 3086 de 2012, 458, 803, 24822, 2729 de 2013 derogadas
por la Resolucién 5395 de 2013, principalmente.

No obstante lo anterior, el articulo 15 de la Resolucidn 3099 de 2008 dispone las
causales de rechazo de las solicitudes de recobro asi:

Articufo 15° Causales de rechazo de las solicitudes de recobro. Las solicitudes
de recobro ante el Fosyga por concepto de medicamentos, servicio médico o
prestacion de salud No POS autorizados por Comité Técnico Cientifico o por fallos
de futela seran rechazadas en forma definitiva, por las causales y codigos que se
sefialan a continuacién:

a) Cuando fueren presentadas en forma extempordnea de conformidad con el
articulo 13 del Decreto-Ley 1281 de 2002 ¥ de acuerdo con las fechas establecidas
en los articulos 12 y 14 de la presente resolucién.(Cédigo 1-01). b} Cuando ef fallo
de tutefa no otorgue posibilidad de recobro ante e Fosyga, la Nacién o el Ministerio
de la Proteccién Social (Cédigo 1-02).

¢) Cuando el medicamento, servicio médico o prestacion de salud objeto de la
solicitud de recobro no corresponda a lo ordenado por ef fallo de tutela o al
auforizado por el Comité Técnico-Cientifico, segtn ef caso (Cédigo 1-03). d) Cuando
los valores objeto de recobro ya hayan sido pagados por el Fosyga (Cédigo 1-04).
e) Cuando no se anexe al recobro la factura del proveedor o prestador del servicio
en la que conste su cancelacién (Codigo 1-05).

f) Cuando al recobro no se adjunta copia def fallo o fallos de tutela (Cédigo 1-086).
g) Cuando al recobro no se aporta ef Acta del Comité Técnico Cientifico (Codigo 1-
07).

Paragrafo. Las causales previstas en los literales ) ¥ 9), no serén aplicables cuando
se frate de recobros por prestaciones sucesivas y dichos documentos fueron
aportados en la primera solicitud.

Ahora bien, no se discute en esta controversia el hecho de que la entidad
demandante COOMEVA EPS prest6 la atencién en servicios de salud y/o
suministro de medicamentos, los cuales se aducen en el cuadro anexo de la
demanda, hechos que incluso fueron aceptados por las demandadas, no obstante
lo anterior, al revisar la documental allegada por la demandada CONSORCIO SAYP
obrante a folio 604 del plenario, detalla en cuadro Excel las glosas efectuadas a los
recobros presentados por la entidad demandante, entre ofras, la consignhada en el
literal ¢) que obedece a la causal que la prestacion de salud objeto de la solicitud
de recobro no corresponda a lo ordenado por el fallo de tutela o al autorizado por
el Comité Técnico-Cientifico, segun el caso asi como a la que se relaciona en el
literal d} la cual consiste en que los valores obfeto de recobro ya hayan sido
pagados por el Fosyga, tal y como se indica en el cuadro de Excel que se hace
mencion, que fue aportado por el CONSORCIO SAYP, junto con los soportes de
pago que se efectuaron a favor de COOMEVA EPS en diciembre del afio 2013.

Lo anterior quiere decir que si bien fueron presentados los recobros ante las
entidades competentes, las mismas fueron glosadas por las causales antes
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mencionadas, sin que por tanto se acredite dentro del plenario la subsanacion de
las causales indicadas por las demandadas, concluyendo entonces que i0s valores

reclamados por la parte demandante fueron rechazados por via administrativa.

Teniendo en cuenta lo anterior, y contrario a lo afirmado por el recurrente, si bien
reposa a folio 45 del expediente, anexo en Excel que detalla los recobros
reclamados por la parte actora, lo cierto es que no obra dentro del mismo pruebas
tales como los fallos de tutela o la orden del CTC por los cuales se esta recobrando,
a efectos de determinar que efectivamente se haya ordenado dicho medicamento
o procedimiento reclamado, sino que por el contrario, se anexa Unicamente un
cuadro en Excel relacionado los recobros, que ademas fue elaborado por la misma
parte demandanie e incluso se hacen anotaciones por la misma, trayendo a
colacion el Articulo 166 del Cddigo Procesal del Trabajo que establece que nadie

puede elaborar su propia prueba.

Teniendo en cuenta que los recobros fueron rechazados en via administrativa, es
menester verificar en via judicial que efectivamente los procedimientos y
medicamentos otorgados a los afiliados de la EPS demandante efectivamente se
hayan otorgado o practicado, hechos que se encuentran huérfanos de pruebas
dentro del plenario, incluso no se tiene certeza que las personas a quien dice que
se practico el procedimiento o se otorgd el medicamente sea efectivamente afiliado
de la EPS demandante, asi como tampoco hay prueba documental que contenga el
Fallo de Tutela o el acta del Comité Técnico Cientifico que acredite que fueron
autorizados los medicamentos o procedimientos no POS reclamados, y gue se
estén solicitando en la presente demanda, simplemente se aporta un cuadro de
Excel en el que relaciona los servicios y procedimientos prestados, pero valga ia

pena resaltar que el mismo fue elaborado por la misma parte actora.

En ese sentido, no se tiene certeza efectivamente si los servicios fueron prestados
tal y como lo ordena el Fallo de Tutela o el acta del Comité Técnico Cientifico, y por
lo tanto no es procedente ordenarle a las demandadas a su devolucion a favor de
la EPS demandante, precisando en todo caso, que si bien no se esta en discusion
que los servicios fueron prestados por parte de la demandante, conforme las glosas
que obran dentro del proceso, s reitera que no se tiene certeza si fueron prestadas
o suministradas, tal y como lo ordena el Fallo de Tutela o el acta del Comité Técnico
Cientifico, al tratarse de medicamentes o procedimientos excluidos por el POS, por
lo que se despacha desfavorablemente uno de los argumentos incoados en el
recurso de apelacion.



EXP. 15-2014-00416-02
COOMEVA EPS VS ADRES Y OTRAS

En otro giro, en lo que tiene que ver con e enriquecimiento sin justa causa que alega
la recurrente, asi como empaobrecimiento de la EPS demandante, debe traerse a
colacion la Sentencia SL3814 con Rad. 66071 del 16 de septiembre de 2020 que
adoctring:

“Sobre esta materia, para empezar, se ha de recordar por la Sala que el
enriquecimiento sin causa, conforme Io tiene sentado /a Jurisprudencia (sobre todo
la de la especialidad en lo civil), constituye una pretensién en si misma considerada
cuyo encausamiento se hace en ejercicio de fa accion «in rem versoy por medio de
una demanda que da origen al proceso jurisdiccional correspondiente.

La jurisprudencia gestora de la institucién del enriquecimiento sin causa {como otra
fuente méds de obligaciones) se orienté a corregir las situaciones en las cuales el
patrimonio de un sujeto de derecho sufria mengua, mientras ofro acrecia sus
haberes en la misma medida, sin que existiera una razon que explicara esa
alteracién, caso en el cual se impuso al juez el deber de adoptar los correctivos
necesarios en procura de que se restableciera la equidad.

Desde un principio, la construccion del enriquecimiento sin causa asf concebida
como una pretension auténoma se derivé de los articulos 4,5, 8y48delaley 153
de 1887, con la caracteristica esencial de que su funcion no es extender la cobranza
de la prestacion incorporada en un instrumento que ha perdido su efectividad civil
por alguna razén legal, verbigracia la prescripeién.

Mas adelante, en 1970, el Jegislador establecié en el Cddigo de Comercio Ia
prohibicion expresa del enriquecimiento sin causa (art. 831) y previé otra modalidad,
de cardcter especial, de fa accién in rem verso (inc. 3° art. 882). FEsta accién de
caracter cambiario la tiene el acreedor que, ante la pérdida de la accién cambiaria y
de la causal contra los obligados al pago del titufo valor, carece de otro remedio para
reparar el empobrecimiento, y se conoce doctrinalmente como la accion de
enriquecimiento cambiario. En todo caso, por ser una modalidad de fa accién in rem
verso, se nutre de sus principios generales. Por fanto, tampoco se trata de una
extension de la accion cambiara que hace inoperante Ja prescripeion o la caducidad®.

Por otra parte, la accion de enriquecimiento cambiario es exclusiva para los casos
en que la prefension se apoya en uno o varios titulos valores de contenido crediticio
respecto de los cuales se produce la caducidad o ja prescripcién. Mas no, para todo
e/ campo de/ derecho comercial, donde se aplica la accion in rem verso comin®.

De fo anterior sigue que, en instancia, la prosperidad de la pretensién de la
declaracion del enriquecimiento sin causa def sublite formulada por fa actora con ef
fin de obtener ef pago a cargo de la pasiva de la suma de $125.819. 624, dependia
del cumplimiento de fodos los presupuestos de esta institucidn, entre ellos, que
hubiera un enriquecimiento torticero en ef patrimonio de la pasiva y correlativamente
un empobrecimiento de la pasiva; que el supuesto desplazamiento patrimonial no
tuviera una causa y el de tener fa legitimacion por activa para iniciar la accién in rem
verso. Para ver en qué consisten estas exigencias, se acude a la Jurisprudencia civit
que las ha desarrollado a profundidad y las agrupa en cinco condiciones como se
vera a continuacion.”

En el examen del caso concreto, la Sala encuentra, en primer lugar, gue no se
probaron los dos primeros supuestos, esto es, el enriquecimiento patrimonial de la
pasiva con el correlativo empobrecimiento de la actora, producto de la supuesta

prestacion de los servicios de salud no incluidos en el POS.

> Ver la sentencia CSJI SC del 21 de mayo de 2002, n.° 7061. _
? Ver la sentencia CSJ SC del 18 de ago. de 1989, n.° ID. 354230 donde se deja en claro estos alcances.



EXP, 15-2014-00416-02
COOMEVA EPS VS ADRES Y OTRAS

La parte actora pretendi6 se declarare que la pasiva se ha enriquecido
injustificadamente, resultado de la renuencia de reembolsar los dineros que le
adeuda por concepto de prestaciones asistenciales y econémicas correspondientes
al sisterna de riesgos profesionales. Y, por tanto, que la enjuiciada debia restablecer

el squilibrio patrimonial de las finanzas de la EPS.

La demandante debié acreditar cual fue la ventaja patrimonial obtenida por la pasiva
que, seglin su decir, provino de la prestacion de los servicios de salud que ella
realizé a sus afiliados. Sise hubiese probado ese incremento patrimonial y que este
nrovino del patrimonio de Ia pasiva, se habia podido afirmar que las demandadas
se enriguecieron a expensas del patrimonio de la actora, por el desplazamiento del

patrimonio de esta al de aquelila.

No obstante, la demandante no cumpli6 con esa carga probatoria. La sola
liquidacion del valor de los servicios de salud no POS prestados a los afiliados de la
EPS no es suficiente para establecer el enriquecimiento de la pasiva a expensas de
la demandante. Se requeria la prueba de que realmente tales servicios fueron
prestados y cual fue el incremento patrimonial que esto representé para las
accionadas. Por tanto, si no se ha probado el enriquecimiento de la pasiva es
imposible colegir el detrimento patrimonial de la accionante, pues la esencia del
enriquecimiento ilegitimo es que se presente un desplazamiento econdémico de un
patrimonio a otro sin una causa o titulo, pues lo que se busca con esta institucion

es corregir el enriguecimiento a expensas de otro sin causa que lo justifique.

De acuerdo con la demanda, salta a la vista que el supuesto empobrecimiento de la
accionante en el que se edifica el enriquecimiento injusto de la pasiva es derivado
de las prestaciones asistenciales y econdmicas correspondientes al sistema de
salud no incluidos en el POS que fueron prestados a los afiliados de la EPS
demandante. Pero esto no es suficiente para concluir que la pasiva obtuvo una

ventaja patrimonial a consecuencia del empobrecimiento alegado.

Por otra parte, en gracia de discusion, de haber ocurrido el empobrecimiento de la
actora como afirma en el recurso de apelacion, con el correlativo enriguecimiento
de la pasiva, tampoco se cumple con el tercer presupuesto. De haberse presentado,
la trasferencia entre los patrimonios seria generada por el cumplimiento de la actora
de una obligacién como EPS, a quien le ha sido encomendada por el legislador la
tarea de prestar las prestaciones asistenciales y econdémicas dentro del sistema

general de salud y, para tal fin, ella debié suscribir un convenio con la demandada.



EXP. 15-2014-00416-02
COOMEVA EPS VS ADRES Y OTRAS

En suma, le basta a la Sala para concluir que no es posible declarar el
enriquecimiento sin causa, asi se hubiese presentado el empobrecimiento de la
actora con el correlativo enriquecimiento de la pasiva, puesto que, como quedd aqui
explicado con suficiencia, su configuracion excluye los casos donde el
desplazamiento patrimonial es causado, por gjempio, en virtud de prestaciones
hacidas de contratos o de un deber legal. De tal suerte que, en el presente caso no

se cumple con las exigencias sefialadas en la sentencia anteriormente citada.

Bajo las anteriores consideraciones, no le gueda ofro camino a ésta Sala de

Decision que CONFIRMAR la sentencia absolutoria proferida en primera instancia.
COSTAS: Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de febrero de 2020 por el
Juzgado 15° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDOQ: Sin COSTAS en esta instancia.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente {Rad. 11001310501520140041601)
{Rad. 11001310501520140041604;)

RHIN Tﬁc-\lA ESCOBAR BARBOZA

)
(Ra%mmo 400416017)



REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion 06-2019-00360-01

Bogota D.C., febrero cinco (5) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: SIMEON CRUZ CARDOZO

DEMANDADOS: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA

ASUNTO :  GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Grado
Jurisdiccional de Consulta en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 6°
Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de noviembre de 2020, en atencién a lo
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados de [as partes no presentaron alegaciones por escrito, segun [o
ordenado en auto del 4 de diciembre de 2020, por lo que se procede a decidir de
fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior SIMEON CRUZ CARDOZO instaurd demanda ordinaria laboral contra el
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos (fl. 4):



1)

2)

3)

4)

meérito.

Declarar que el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, debe reajustar a favor del sefior SIMEON CRUZ CARDOZO la
mesada pensional devengada por ésta en un 15% conforme la Ley 42 de
1976 a partir del 1° de enero de 2001, reajuste este acogido por la
Convencion Colectiva del Trabajo en sus Arts. 20 y 23.

Ordenar al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia
a reajustar a favor del demandante SIMEON CRUZ CARDOZO el incremento
anual de su mesada pensional equivalente al 15% conforme la Ley 42 de
1976 a partir del 1° de enerc de 2001, reajuste éste acogido por la
Convencién Colectiva del Trabajo en sus Arts. 20 y 23.

Como consecuencia de lo anterior, condenar al Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia & pagar a favor del sefior SIMEON
CRUZ CARDOZOQ las diferencias resultanies del reajuste efectuado a las
mesadas pensionales, conforme la Ley 42 de 1976, a partir del 1° de enero
de 2001, y hasta cuando se efectlie el pago, debidamente indexadas.

Costas procesales.

La entidad accionada contesié la demanda (fls. 66 a 77) de acuerdo al auto visible

a folio 102. Se opuso a las pretensiones del demandante y propuso excepciones de

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 6° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 18 de
noviembre de 2020. ABSOLVIO a la demandada FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA de todas las pretensiones
formuladas en su contra por el demandante. COSTAS a cargo de la parte
demandante, incluyendo la suma de $300.000 por concepto de agencias en

derecho.

CONSULTA



En atencidén a que la sentencia fue totalmente adversa a las pretensiones de la
demanda, la Sala avocard su conocimiento en el grado jurisdiccional de Consuita
dado lo preceptuado en el articulo 69 del CPTSS, que pasa a resolver la Sala con
fundamento en las siguientes

CONSIDERACIONES

FACTICAS Y JURIDICAS:

El problema juridico del presente proceso se centra en determinar: 1. Siresulta viaje
proceder con el reajuste pensional anuat equivalente al 15%, con fundamento en la
Ley 4% de 19786, a partir del 1° de enero de 2001, reajuste acogido por los articulos
20 y 23 de la Convencidn Colectiva de Trabajo de 1980.

STATUS DE PENSIONADO:

Sea lo primero sefialar que no constituye objeto de controversia en esta instancia
que el sefior SIMEON CRUZ CARDOZO adquirié el status de pensiocnado mediante
Resolucidn No. 2454 del 23 de octubre de 1991, mediante la cual, le fue reconocida
una pension de invalidez a partir del 15 de mayo de 1991, conforme las Leyes 6% y
45 de 1945, en concordancia con el literal d) del Art. 18 de la Convencion Colectiva
del Trabajo de 1973, conforme documental que reposa en el expediente

administrativo visto a folio 78 del plenario.
RELIQUIDACION INCREMENTO 15%:

Sea del caso precisar que, la parte demandante solicita el reajuste de la mesada
pensional, teniendo en cuenta la Ley 42 de 1976, reajusie acogido por los articulos
20y 23 de la Convencion Colectiva de Trabajo de 1980.

Frente al tema, en lo que respecta a incrementos pensionales, la Ley 42 de 1976,
estuvo vigente hasta el 19 de diciembre de 1988, fecha en la cual entrd en vigencia
la Ley 71 de 1988, y con posterioridad, entré a regir la Ley 100 de 1993, que con su
entrada en vigencia, derogé lo relativo a los reajustes pensionales consagrado en
la Ley 71 de 1988.



No obstante lo anterior, al revisar la documental obrante dentro del plenario, el
analisis de la sentencia se hace con fundamento en lo establecido en el Art. 280
CGP, que dispone “La motivacion de Ia sentencia debera limitarse al examen
critico de las pruebas con explicacion razonada de las conclusiones sobre
ellas, y a los razonamientos conslitucionales, legales, de equidad y doctrinarios
estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precision, con indicacion de las disposiciones aplicadas. El juez siempre
deberé calificar la conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios
de elfa.”.

En ese sentido, se advierte que dentro del plenario esta plenamente acreditado gue
el demandante fue pensionado conforme las disposiciones de la Convencién
Colectiva del Trabajo de 1973, la cual no fue aportada al plenario, lo que conduce a
desestimar las pretensiones de la demanda, conforme lo indicd la Juez de instancia,
teniendo en cuenta que quien la invoca a su favor, tiene la carga de aportarla al
expediente, el texto respectivo junto con el depdsito ante la autoridad competente
administrativa laboral, bajo el entendido que si la prueba no se allega, no se puede
dar por entendida la existencia de una Convencion Colectiva de Trabajo, y mucho
menos reconocer derechos derivados de ella en beneficio de cualquiera de las
partes, pues de hacerlo, y reconocer derechos que se deriven de la Convencion
Colectiva de Trabajo que no fue aportada, la Gnica prueba legalmente eficaz, se

estaria en un error de derecho.

A lo anterior, se aclara que para resolver el conflicto, no es aplicable la convencién
Colectiva del Trabajo de 1980, como quiera que se reijtera, al demandante le fue
reconocida la pensién de invalidez con fundamento en la Convencion Colectiva del
Trabajo de 1973, normatividad que define las condiciones bajo las cuales se llevo a

cabo el reconocimiento de la prestacion, como sus reajustes.

Atendiendo a la fuente extralegal del derecho reclamado, lo primero que se indaga es
sobre la aportacion formal del instrumento convencional en el que se fundamenta [a
pretension de la demandante. En ese sentido se procede inicialmente a comprobar
si dichos documentos fueron incorporados en legal forma al expediente, teniendo
en cuenta, como se dijo, que no fue aportada ni anunciada en la oportunidad
procesal debida. Es decir que la parte accionante se distancié de su deber legal
contemplado en el articulo 469 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que impone la
acreditacién formal e integral de la convencion colectiva con la constancia de
deposito ante el Ministerio de Trabajo efectuada dentro de los quince dias siguientes

a su firma.



Entonces al no allegarse en debida forma la convencion colectiva de irabajo, fuente
de los derechos reclamados, esto es, la del afio 1973, no pueden prosperar las
peticiones que tienen como fundamento dicho acuerdo, al no aducirse la fuente del
derecho con los requisitos legales, toda vez que al operador judicial le esta vedado
entrar a reconocer [os derechos extralegales reclamados que se originaron en dicho

instrumento producto del derecho de la negociacién colectiva.

En este orden ciertamente ha de anotarse que a las partes les incumbe probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran, el efecio juridico que ellas
persiguen, tal como lo preceptla el articulo 167 del C.G.P., aplicable por analogia
en materia laboral. Y es que el texto consagratorio del convenio colectivo debe
acomparniarse al proceso en reproduccion simple obviamente con la constancia de
su depdsito oportuno igualmente en “reproduccion simple” tal comao lo preve el
articulo 24 de la Ley 712 de 2001.

No puede pues acreditarse en juicio la existencia de la CONVENCION COLECTIVA
como fuente de derechos para quien la invoca a su favor sino acomparfiando su
texto en la forma ya anotada, para efectos de que el operador judicial acometa el

correspondiente analisis.

Por otra parte, si bien se aportdé la Convencién Colectiva del Trabajo de 1980, la
cual sirvid de base como fundamento de la presente demanda, lo cierfo es que
también se allegaron las Convenciones Colectivas del Trabajo de 1990, fecha para
la cual se retir6é el demandante del servicio, y la cadena de Convenciones Colectivas
del Trabajo de los afios 1989, 1987, 1985, 1983 vy 1981, lo cierto es que no se varia
la conclusion advertida, por cuanto el Art. 20 de la CCT de 1980 dispone : “La
empresa de los Ferrocarriles Nacionales, continuaré ejerciendo la tramitacion y
cancelacion de las mesadas pensionales y demas obligaciones de Ley, en las
mismas circunstancias como se esta practicando actualmente. Asi mismo, la
empresa de los Ferrocarriles Nacionales continuara dando cumplimiento a lo
dispuesto en los Aris. 7 y 9 de la Ley 47 de 1976, y ademas prestara toda su
colaboracion para la constitucién del Fondo Social para familiares de los

pensionados ferroviarios.”.
La anterior deficiencia probatoria, impide el analisis de las pretensiones incoadas
en la demanda, no quedando otro camino que CONFIRMAR la sentencia

absolutoria proferida en primera instancia.

Costas. Sin costas en esta instancia.



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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el 18 de noviembre de 2020 por
el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin costas en el presente grado jurisdiccional de consulta.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER

Ponente (Rad. 11001310500620190036001)
(Rad. 11001310500620190036001}

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

(Rag/f 1001310‘50052(1]'9003600

<



REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANG CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion 23-2019-00729-01
Bogota D.C., febrero cinco (5) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: NERE CONCEPCION CAMARGO DE GARCIA
DEMANDADOS: COLPENSIONES
ASUNTO *  RECURSO APELACION (DEMANDANTE Y DEMANDADA)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Grado
Jurisdiccional de Consulta en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 23°
Laboral del Circuito de Bogota el dia 3 de noviembre de 2020, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

El apoderado de Colpensiones (fls. 63 a 65) presenté alegaciones por escrito, segtin
lo ordenado en auto del 4 de diciembre de 2020, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

La sefiora NERE CONCEPCION CAMARGO DE GARCIA instaurd demanda
ordinaria laboral contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos (fl. 4):

1) Condenar a Colpensiones a re-liquidar y pagar la pension de jubilacion por
aportes de la sefiora NERE CONCEPCION CAMARGO DE GARCIA, a partir

del 23 de mayo de 1988, de conformidad con la Ley 71 de 1988.
2) Condenar a la demandada a pagar las sumas adeudadas debidamente

indexadas.

3) Costas procesales.



Colpensiones contesto la demanda (fls. 52) de acuerdo al auto visible a folio 54. Se
opuso a las pretensiones del demandante y propuso excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 23° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 3 de
noviembre de 2020. DECLARO gue la demandante NERE CONCEPCION
CAMARGO DE GARCIA tiene derecho a la re-liquidacion de su pension por vejez,
conforme a las disposiciones de la Ley 71 de 1988, a partir del 26 de mayo de 1991,
en cuantia inicial de $79.711. CONDENO a Colpensiones a pagar a la demandante
NERE CONCEPCION CAMARGO DE GARCIA las diferencias pensionales que se
han generado entre la mesada que se le viene cancelando y la que se esta
ordenando pagar, a partir del 21 de septiembre de 2015, teniendo en cuenta como
mesada para ésta anualidad la suma de $858.906, v a la cual se |le deberan aplicar
los reajustes legales anuales correspondientes. Se generé como retroactive por
mesadas pensionales al 31 de octubre de 2020 la suma de $9.796.523, pero las
mismas deberan indexarse al momento en que se realice su pago, y ademas
deberan efectuarse los respectivos descuentos por aportes a salud. DECLARO
PROBADA PARCIALMENTE [a excepcién de prescripcidn propuesta por la
demandada, respecto de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 21
de septiembre de 2015. DECLARO NO PROBADAS las deméas excepciones

propuestas por la demandada. COSTAS a cargo de la demandada.
RECURSO DE APELACION

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

proferida en primera instancia:

INTERESES MORATORIOS: Solicita se accedan a los mismos, teniendo en
cuenta que en reciente jurisprudencia, la H. Corte Suprema de Justicia ha
sefialado que también proceden los intereses moratorios en reajustes
pensionales, como lo fue en la sentencia SL66868 de 2020, por acreditarse
el perjuicio por parte de Colpensiones en no reconocer la pension desde el

inicio del reconocimiento de la prestacion.

La parte demandada presenté recurso de apelacion en contra de la sentencia

proferida en primera instancia:



RELIQUIDACION PENSION JUBILACION: Solicita se revoque en su
integridad la sentencia proferida, y en su lugar se absuelva a Colpensiones,
teniendo en cuenta que la H. Corte Constitucional, como el H. Consejo de
Estado han sefialado la procedencia de la liquidacion de la prestacion
conforme el Art. 36 de la Ley 100 de 1983, esto es, a quienes son
beneficiarios del régimen de transicion, y en aplicacién a la Ley 71 de 1988,
el (ltimo afo de servicio, la sentencia SU 230 de 2015, la cual se reprodujo
en la sentencia C 395 de 2017, manifiesta la no procedencia de liquidar
conforme la norma anterior, conforme el Art. 36, sino que ello se ajusta
conforme a las normas del Sistema de Pensiones, y con coherencia, en
cuanto al alcance del Régimen de transicion, que manifiesta que el régimen
de transicién garantiza la normatividad con la que venia rigiendo en cada
caso, en cuanto al tiempo de servicio y la edad, y en lo que toca con la tasa
de reemplazo, pero no a lo referente al IBL lo cual se regula conforme el
inciso 3 del Art. 36 de la Ley 100 de 1993, y gue establece para aquellos que
tenian menos de 10 afios a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se
liquida con el promedio que les hiciera falta. Por otro lado, el H. Consejo de
Estado, mediante sentencia 201214301 de agosto de 2019, dispuso que los
factores salariales para liquidar esta pensién son Gnicamente aquellos gque
se hayan efectuado al Sisiema de Pensiones y garantizar su retorno al
momento de estar pensionado. En gracia de discusién, solicita que en el
evento en que se confirme Ja sentencia, se revise la liquidacion efectuada por

el Juzgado, a efecios de garantizar que no se vea afectado Colpensiones.

No obstante la interposicion del recurso de apelacion presentado por las partes, la

Sala avocara su conocimiento en el grado jurisdiccional de Consulta dado lo

preceptuado en el articulo 69 del CPTSS, que pasa a resolver la Sala con

fundamento en las siguientes

CONSIDERACIONES

PRESUPUESTO FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar; 1. Si la sefiora NERE
CONCEPCION CAMARGO DE GARCIA tiene derecho a la re-liquidacion del IBL de
su mesada pensional, incluyendo la totalidad del tiempo laborado y no cotizado,

para el extinto Ferrocarriles Nacionales de Colombia. 2. Intereses moratorios de que
trata el Art. 141 de la Ley 100 de 1993, 3. Excepcion de prescripcion.



STATUS DE PENSIONADA:

Sea lo primero sefialar que no constituye objeto de coniroversia en esta instancia
que la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, le reconoci6
pension de vejez a la sefiora NERE CONCEPCION CAMARGO DE GARCIA
mediante Resolucion No. 09151 del 13 de julio de 1988, conforme lo establecido en
el Decreto 3041 de 1966, a partir del 27 de mayo de 1988 en cuantia inicial de
$25.638, ordenando el pago de un retroactivo pensional hasta el 31 de julio de 1988
por valor de $52.687. Se indicé ademas que la liquidacién se basé en 635 semanas
cotizadas, con un IBL de $8.785,96 (fls. 10).

Posteriormente, que mediante Resolucion No. SUB 37154 del 13 de febrero de
2019, Colpensiones, en cumplimiento de un fallo judicial, proferido por el Juzgado
18 Laboral del Circuito de Bogota de fecha 31 de enero de 2018, modificada por
ésta Corporacion del 12 de junio de 218, dentro dei proceso con radicado No. 18-
2017-209, ordenando Ia re-liquidacidn de la mesada pensional a favor de la sefiora
NERE CONCEPCION CAMARGO DE GARCIA en cuantia de $700.285, efectiva a
partir del 21 de marzo de 2013, conforme se extrae de la Resolucion No, SUB 58310
de 8 de marzo de 2019 (fls. 41 a 45)

RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION:

Pues bien, la parte demandante solicita sean incluidos la totalidad del tiempo de
servicio prestado por la demandante, especificamente al extinto Ferrocarriles
Nacionales de Colombia desde el 7 de mayo de 1950 al 5 de agosto de 1959, tiempo
que no fue tenido en cuenta desde la Resolucién primigenia, reconocedora de la
prestacion Resolucion No. 09151 del 13 de julio de 1988.

En ese orden de ideas, el articulo 7° de la Ley 71 de 1988 establecié en lo pertinente: “A
partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y trabajadores que
acrediten veinte (20) afios de aporifes stfragados en cualquier tfempo y acumulados en
una o varias de las entidades de prevision social que hagan sus veces, del orden
nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de
los Seguros Sociales, tendran derecho a una pension de jubilacion siempre que cumplan
sesenta (60) afios de edad o més si es varén y cincuenta y cinco (55) afios 0 més si es

mujer”.

Revisado el plenario no existe discusién acerca de la fecha de nacimiento de [a actora

que data del 26 de mayo de 1936, pues asi se desprende de la copia de la cédula de



ciudadania visible a folio 8 del expediente, lo que de suyo implica que arribo a la edad
de 55 afnos el mimo dia y mes del afo 1988, a efectos de aplicar la Ley 71 de 1988.

Por otro lado, resta por establecer el tiempo de servicio requerido a efectos de hacerse

acreedora de la prestacién pensional gue reclama.

Pues bien, la H. Corte Suprema de Justicia determiné que se debia reconocer el tiempo
laborado en Entidades de Servicio publico sin que existiera cotizaciones a efectos de ser

beneficiario de la pension de jubilacién de la Ley 71 de 1988.

Al respecto, cabe traer a colacién la sentencia SL 16086 con radicaciéon No 54226 del 20

de octubre de 2015, en donde nuestro érgano de cierre adoctriné:

(...} _Ante ia realidad de gue el trabajador no estuvo afiliado al sistema de pensiones
durante la vigencia del vinculo laboral. _se ha soslenido que la solucidn a dicha

problemética es que la respectiva entidad de seguridad sogcial tenga en cuenta ef tiempo
de servicios y recobre el valor de los aportes. mediante un titulo pensional.

En la sentencia CSJ SL665-2013, se dispuso:

“En tales condiciones

(...), lo_procedente en estos casos es gue, la _administradora de
pensiones respectiva tenga en cuenta el tiempo de servicios por el cual
no hubo afiliacién ni cotizaciones, vy recobre el valor de los aportes con
el calculo actuarial respectivo, para lo cual debera tramitar el bono o
titulo pensional alli previsto. Entre fanfo, dada la ventaja que oforga la
norma anteriormente mencionada, no resulta procedente ordenar el pago de
los aportes en la forma pedida. Por lo mismo, en este aspecto, Serd
confirmada la sentencia apelada.

Asi las cosas, conforme a los lineamientos de [a H. Corte Suprema de Justicia, le
corresponde al Fondo de Pensiones al que se encuentra afiliado el trabajador sobre los
servicios prestados a un particular empleador con anterioridad a la vigencia de la Ley
100 de 1993, promover las acciones necesarias para hacer efectivo el pago del dicho
calculo actuarial, soporte de la especifica prestacion pensional al resuitar el ex empleador

renuente a su espontanea solucion.

Por tanto, al trabajador no le puede ser oponible tal situacién como excusa para negarle
la prestacién pensional a la que puede tener derecho, pues en manera alguna puede
quedar sujeto a que conforme a su libre albedrio el empleador acuda o no a dar solucion

al débito prestacional fuente de financiacién de su derecho pensional.

Aclarado lo anterior, se advierte que el 1SS mediante [a resolucién primigenia
reconocedora de la prestacion, reconocié que la demandante cotizé un total de 635
semanas al extinto 1SS hoy Colpensiones, situacién que no es motivo de inconformidad,

tal y como se observa a folio 10 y 11 del plenario.



Ahora bien, se observa a folios 12 a 19 que la demandante prestd sus servicios al extinto
Ferrocarriles Nacionales de Colombia desde el 7 de mayo de 1950 al § de agosto de
1959 en el cargo de “Mecandgrafa No. 22 DPTO TRAFICQO", situacion que se colige de
la certificacion electréonica de tiempos laborados expedida por el Ministerio del Trabajo y
la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda que reposa en el expediente

administrativo allegado por la pasiva, visto a folio 52 del plenario.

En ese orden de ideas, resulta didfano para la Sala concluir que la sefiora NERE
CONCEPCION CAMARGO acredité 483 semanas correspondientes al tiempo de
servicio prestado para Ferrocarriles Nacionales de Colombia (fl. 12).

Aclarado lo anterior, al sumar el tiempo cotizado al extinto 1SS hoy Colpensiones
(635 semanas), y el tiempo de servicio prestado por la demandante a los
Ferrocarriles Nacionales de Colombia (483 semanas) arroja un total de 1.118
semanas, esto es, superando ampliamente los 20 afios de aportes cotizados entre
el sector publico y el sector privado; por lo que es procedente re-liquidar la pensién
de vejez reconocida a la demandante para en el reconocimiento de la pensién de
jubilacién bajo los requisitos establecidos en la Ley 71 de 1988.

Ahora bien, el articulo 8° del Decreto 2709 de 1994, reglamentario de la Ley 71 de
1988, refiere cual es el monto atendible para efectos de cuaniificar la pension de
jubilacion que se ordena, en los siguienties términos: “El monto de fa pensién de
jubilacion por aportes sera equivalente al 756% del salario base de liquidacién. El
valor de la pensién de jubilacién por aportes, no podra ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario, salvo lo previsto

enlaley.”
EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Previo a determinar el quantum de la pensién y el valor a que asciende el retroactivo por
las diferencias de las mesadas pensionales a que haya lugar, la Sala entra a estudiar la
excepcion de prescripeion que fue propuesta por la demandada y que por demas es

objeto de apelacion por [a parte demandante.
Asi las cosas, debe sefialarse que los articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia
con el art. 151 del C.P. Ty S.8., regulan en su integridad y en forma auténoma lo

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

Asli, en punto a [a interrupcién de la prescripcion, la misma opera por una sola vez



y por un lapso de tiempo igual, y ocurre bien extra procesalmente mediante la
reclamacion escrita sobre los derechos claramente determinados o, procesalmente

con la presentacion de la demanda.

En ese orden, para que el fendémeno prescriptivo no hubiese prosperado, debid
haberse interrumpido por una sola vez mediante el respectivo reclamo
administrativo dentro de los tres afios siguientes contados desde el 13 de julio de
1988, fecha de expedicion de la Resolucion No. 09151 del 13 de julio de 1988 —Acio
Administrativo reconocedor de la prestacién-, o en ese mismo término haber
instaurado la accidn jurisdiccional tendiente al reclamo de la re liquidacion de la
prestacion con fundamento en la Ley 71 de 1988, limite que en todos los caso dejo

vencer la actora como quiera gue presentd la reclamacién administrativa el 21 de
septiembre de 2018 (fl. 26) que solicitd que le re-liguidara la pensién de vejez con

fundamento en la Lev 71 de 1988, la cual fue negada mediante resolucion No SUB

58310 del 8 de marzo de 2019, v radict la presente demanda el dia 23 de octubre

de 2019, conforme acta de reparto visible a folio 48 del plenario, dejando transcurrir

el término trienal que establece la norma en comento.

Asi [as cosas, la Sala comparte la decisién del Juez de primera_instancia, en el
sentido de DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la excepcién de prescripcion,
sobre las diferencias de las mesadas pensionales causadas con_anterioridad al 21
de septiembre de 2015, tal y como lo indicé el A quo, CONFIRMANDO el numeral

tercero de la sentencia proferida en primera instancia.

Aclarado lo anterior, respecto al IBL, el articulo 9 de la Ley 71 de 1988 dispone que el
Ingreso Base de Liquidacién se establece tomando como base el promedio del Gltimo

afio de salarios, actualizado con base en el IPC certificado por el DANE.

En este sentido, la Sala despacha desfavorablemente la siplica incoada por
Colpensiones, en lo que tiene que ver a la aplicacién del paragrafo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, como quiera que en el presente asunto no se esta reconociendo a la
demandante [a pensién de jubilacion por aportes de que trata la Ley 71 de 1988 en virtud
del réegimen de transicidn establecido en el Art. 36 de la Ley 100 de 1993, sino que por
el contrario, se esta reconociendo ésta prestacion directamente en aplicacion de la Ley

71 de 1988 plena, razdn por la cual se aplica en su integridad la normatividad.

Asi pues, conforme a la liquidacion efectuada con apoyo del profesional del grupo
liqguidador adscrito a [a Sala, Acuerdo PSAA 15-10323, que hace parie integral de la
presente sentencia, se calculd la prestacion con IBL del promedio del Ultimo afo de



servicio en la suma de $148.844,32 que al aplicarle una tasa de reemplazo del 75% arroja
como primera mesada pensional, la suma de $111.633,24 a partir del 26 de mayo de 1991,

No obstante lo anterior, por estar conociendose en el Grado Jurisdiccional de Consulta a
favor de Colpensiones, y en aras de no hacer mas gravosa su situacion, se CONFIRMARA

el numeral primero de la sentencia proferida en primera instancia.
DIFERENCIA RETROACTIVO PENSIONAL.:

En orden a lo que se viene exponiendo, procederia por concepto de diferencia de
retroactivo pensional la suma de $34.826.671,52 segun liquidacién efectuada con
apoyo del profesional del grupo liquidador adscrito a la Sala, Acuerdo PSAA 15-
10323, la cual hace parte integral de [a presente sentencia, calculada desde el 21
de septiembre de 2015 con corte al 31 de octubre de 2020, sin embargo, se reitera
gue por estar conociéndose en el Grado Jurisdiccional de Consulta a faver de
Colpensiones, y en aras de no hacer mas gravosa su situacién, se CONFIRMARA el

numeral segundo de la sentencia proferida en primera instancia.
INTERESES MORATORIOS:

Solicita la parte demandanie en su recurso de apelacion que sean reconocidos los
intereses moratorios, teniendo en cuenta que en reciente jurisprudencia, la H. Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que también proceden los intereses moratorios en
reajustes pensionales, como lo fue en [a sentencia SL66868 de 2020, por
acreditarse el perjuicio por parie de Colpensiones en no reconocer la pensién desde

el inicio del reconocimiento de la prestacion.

En lo relacionado con el pago de los intereses moratorios previstos en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993", debe indicarse que [a condena de intereses moratorios
se impone, sin tener en cuenta para ello el comportamiento de la entidad obligada
al pago, esto es, si medid o no buena fe en su actuacidn, o si eventuales
circunstancias impidieron el pago oportuno de la prestacién. Al respecto es del caso
traer a colacion la sentencia del 06 de noviembre de 2013, radicacion 43602

mediante la cual nuestro maximo érgano de cierre adoctriné:

(...) La Sala como consecuencia de su nueva integracion ha considerado
pertinente moderar esta posicion jurisprudencial, para aquellos eventos

Y «d partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta
Ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado, ademds de la obligacion a su cargo y
sobre el importe de ella, la tasa mdxima de interés moratorio vigente en el momento en gue se efectiie el pago”.



en que las actuaciones de las administradoras de pensiones publicas o
privadas, al no reconocer o pagar las prestaciones periédicas a su cargo,
encuentren plena justificacion bien porque tengan respaldo normativo,
ora porgue su postura provenga de la aplicacién minuciosa de fa fey, sin
los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces
en [a funcién que les es propia de interpretar las normas sociales y
ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la seguridad
social, y que a las entidades que Ia gestionan no les compete y les es
imposible predecir.

Situacién que fue reiterada en la sentencias del 12 y 19 de marzo de 2014,
radicacion 44526 y 45312 respectivamente, en el que morigera la postura referente
a no considerar para efectos de establecer la procedencia de los intereses de mora,
el concepto de buena o mala fe o de las circunstancias particulares que hayan
conducido a la discusién del derecho pensional, (Sentencia SL 3687 con radicacion
67780 del 3 de septiembre de 2019).

Aunado a lo anterior, en sentencia SL 3130 Rad. 66868 del 19 de agosto de 2020 y

SL 1681 — 2020, entre otras, el maximo Tribunal adoctriné que:

En paralelo a lo anterior, esta corporacion ha sostenido que los intereses moratorios
son simplemente resarcitorios y no sancionatorios (CSJ SL, 23 sep. 2002, rad.
18512; CSJ SL, 29 nov. 2011, rad. 42839; y CSJ SL10728-2016, enire muchas
ofras), de manera que no es pertinente efectuar algin anélisis sobre fa conducta del
deudor oblfigado, sino que proceden automdéticamente por fa mora en ef pago
efectivo de la obligacion.

En la sentencia CSJ SL, 27 feb. 2004, rad. 21892, se dijo también que los intereses
moratorios tenfan ese importante designio de hacer justicia a una parte vulnerable
de la poblacion cuyo sostenimiento dependia del pago de su pension.

Asi pues, de conformidad como lo sefialé la apoderada de la parte demandante, si
bien la sentencia antes referida sefial6 el cambio de criterio que asumié la H. Corte
-8uprema de Justicia en el sentido que los intereses moratorios, previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 proceden frente a cualquiera de las pensiones
legales concedidas en virtud del régimen de transicion, incluso sin importar si se
trata de un reajuste (SL3130 de 2020), lo cierto es que en el presente asunto no
proceden los intereses moratorios en primer lugar porque la pensién de jubilacién
por aportes reconocida a la demandante no se- dio-en virtud del régimen de
transicion establegido en el Art. 36 'de%[:a Ley 10(5 de 1993.
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fundamento en el Art. 141 de la Ley 100 de 1993, esto es, con posterioridad al
reconocimiento de la prestacion.

Bajo los anteriores argumentos, se despacharan desfavorablemente las suplicas
incoadas por la apoderada de |a parte demandante, para en su lugar CONFIRMAR
la absolucién de los intereses moratorios, conforme lo indico el Juez de primera

instancia.

Costas. Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el 3 de noviembre de 2020 por
el Juzgado 23° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA BAVID A. J. CORREA STEER

Ponente {Rad. 11001310502320190072901)
(Rad. 11001310502320190072901)




