Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-009-2019-00752 -01.
Demandante: IRMA YANETH AYALA PINZON.
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidoés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogotéa, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por las
demandadas, asi como estudiar en grado Jurisdiccional de
Consulta la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de Bogota el 21 de abril de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que IRMA YANETH AYALA PINZON promoviese
contra COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

SENTENCIA

2 ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la “nulidad” por ineficacia de la afiliaciéon que realizo
del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de PROTECCION S.A. Como consecuencia de
lo anterior, solicita que PROTECCION $S.A. traslade a
COLPENSIONES la totalidad de los aportes obrantes en la cuenta
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de ahorro individual, rendimientos, bono pensional, y gastos de
administracién; y que COLPENSIONES active su afiliaciéon sin
solucion de continuidad, que reciba la totalidad de los valores

percibidos por el fondo privado.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informacién suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (fls. 108 a 141), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
meérito las que denomind inoponibilidad de la responsabilidad de
la A.F.P. ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de
régimen; responsabilidad sui generis de las entidades de
seguridad social; sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion; el error de derecho no vicia el consentimiento;
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono
el articulo 48 de la Constitucion Politica); buena fe; falta de
causa para pedir; presuncién de legalidad de los actos juridicos;
inexistencia del derecho reclamado; prescripcion; y Ila

innominada o genérica.

Adujo que la accionante suscribi6 de manera libre y
voluntaria el formulario de afiliacion; que a las personas que les
hace falta menos de 10 anos para alcanzar la edad pensional, no
pueden cambiar de régimen pensional, lo que encuentra asidero
en el principio de la sostenibilidad financiera; y que la actora no
era beneficiaria del régimen de transicion ni contaba con 750
semanas al 01 de abril de 1994, para que pudiera retornar en
cualquier tiempo a COLPENSIONES.
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Senaldé que la accionante incumplié con sus deberes como
consumidor financiero, ya que, debia informarse adecuadamente
del sistema general de pensiones, emplear la adecuada atencidon
y cuidado al momento de tomar decisiones, leer y revisar los

términos de los formularios de afiliaciéon, entre otras.

Finalmente, indicé que la tesis de la Corte Suprema de
Justicia respecto de la prescripcion, no tiene relacién con el caso
del debate, pues lo que se debate es la extincion de la posibilidad

de controvertir el acto de traslado de régimen.

PROTECCION S.A. (fls. 224 a 259), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denominé inexistencia de la obligacioén y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la
AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administraciéon cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacién por falta de causa, inexistencia de la obligacion de
devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, y la innominada o

genérica.

Indicé que la demandante suscribié formulario de afiliacion
mediante el que manifesté su voluntad de estar en el R.A.L.S.,
suscribiéndolo e indicando que la afiliacion se realizo
completamente libre de vicios del consentimiento; que brind6 una
asesoria completa, clara y comprensible a la demandante al

momento de realizar su afiliacion.

Adujo que no se incurrio en error, ya que la actora se afilio
de forma voluntaria, por demas que €sta es una persona con

capacidad de entendimiento por lo que cuenta con todas las
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herramientas necesarias para tomar una decisién sobre su futuro
pensional, por deméas que la demandante conocia plenamente la
especie u objeto del negocio, la calidad del objeto, y la persona,
dado que fue informada suficientemente sobre las calidades del
régimen y las consecuencias del mismo; que el error de derecho
no vicia el consentimiento; que jaméas ha ejercido fuerza o presion
sobre una persona para que se afilie al fondo; y que la variacion

en el monto de la mesada no vicia el consentimiento.

Finalmente, explico que la accionante no hizo uso del
derecho retracto; que nadie puede alegar a su favor su propia
culpa, teniendo en cuenta que la actora fue objeto de dos
asesorias, optando por su cuenta a permanecer en el R.A.L.S;
que era obligacion de la demandante segun el Estatuto del
Consumidor Financiero informarse sobre los productos o
servicios que pensaba adquirir y revisar los términos y
condiciones del respectivo contrato; que el término de
prescripciéon inicia desde el momento que se suscribe el acto o
contrato, esto es, desde la suscripcion del formulario de
afiliacién- 18 de abril de 1994-, habiendo transcurridos mas de
los cuatro afos de que trata el articulo 1750 del C.C.; que de
accederse al traslado la actora se beneficiara de un régimen
respecto del cual no cotizo en gran parte de su vida laboral; que
no es dable ordenar a la demandada devolver los rendimientos,
la comision de administraciéon, y el seguro previsional, toda vez
gue se tratan de prestaciones ya acaecidas, y que en virtud del

principio de las restituciones mutuas no posible trasladar.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 21 de
abril de 2021, en la que declard la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante al R.A.I.S, condenado en consecuencia
a la A.F.P.PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES, el

capital depositado en la cuenta de ahorro individual de la actora,
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junto con los rendimientos financieros, y los gastos de
administracién a cargo a sus propias utilidades y a
COLPENSIONES a recibir de PROTECCION S.A. todos los valores
que le fueren trasladados, y abonarlos en el fondo comun que
administra, convalidado en la historia laboral de la demandante

las correspondientes semanas. Costas a cargo de PROTECCION

S.A.

En sintesis, refirié que conforme a jurisprudencia de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia desde su fundacion
las administradoras de pensiones estan obligadas a brindar a los
usuarios la informacién transparente y necesaria para que los
posibles afiliados puedan hacer juicios claros y objetivos acerca
de los fondos de pensiones, y escoger las mejores opciones del
mercado, segun Ley 100 de 1993 y Estatuto Financiero; que la
carga de acreditar que se suministr6 el deber de informacion
recae en el fondo privado; y que el traslado de régimen de prima
media al régimen de ahorro individual con solidaridad es uno
solo, independiente de los multiples traslados que se hubiere
podido efectuar dentro del ultimo, de manera que si resulta
ineficaz la primera afiliacién, las posteriores no convalidan su

decision de trasladarse.

Indicé que las pruebas son insuficientes para establecer que
a la actora se le informé en debida forma las consecuencias de
su traslado de régimen, ya que, el formulario de afiliacién es
insuficiente para determinar que se cumpliéo con el deber de
informacion segun jurisprudencia del érgano de cierre, pues con
este no se logra colegir que se suministré una debida informacién
por parte del fondo privado, y las reasesorias brindadas en
febrero y mayo de 2012, no bastan para sanear las insuficiencias
que se presentaron al momento del cambio de régimen; y que no
se puede tener por convalidado su afiliacion al R.A.I.S. por
haberse trasladado de Colmena A.F.P. a PROTECCION S.A., ya
que, conforme criterio de la Corte Suprema de Justicia, el

efectuarse multiples traslados, no convalida la afiliacién.
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IV. RECURSO DE APELACION.

COLPENSIONES

Indicé que no tuvo injerencia alguna en la decisién tomada
por la demandante; que el traslado de la actora generaria la
descapitalizacién del sistema financiero, poniendo en riesgo los
aportes de las pensiones que si han efectuado sus cotizaciones
en el régimen de prima media; que al ser el fondo privado quien
efectudé el dano, es éste el llamado a asumir su resarcimiento,
pues a quien le asistia el deber de brindar una informacion veraz
y oportuna era a PROTECCION S.A.; que se debe garantizar el
reintegro de todos los valores que tenia PROTECCION S.A., tales

como aportes, cuotas abonadas a fondos de pension de garantia
minima, rendimientos, bonos pensionales, seguros previsionales,
y gastos de administracion; y que se debe tener en cuenta el

principio de relatividad juridica, por lo que, no puede ser

afectada ni beneficiada con la decision del A Quo.

PROTECCION S.A.

Adujo que no es dable devolver cuotas de administracion,
ya que, existiéo una excelente gestion del fondo, por demas que
generaria un enriquecimiento sin causa a favor de
COLPENSIONES y se estaria desconociendo el derecho a las
restituciones mutuas; que las cuotas de administracion tienen
una naturaleza diferente a la pensidn, por lo que se podria hablar
de su prescripcion parcial, aunado a que son cobradas como un

perjuicio, y este no se demostro.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.
Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el

auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de

apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta.
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En razon de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de
COLPENSIONES y de la parte actora para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la S.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas
a las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,

como lo es Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos €n
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si devino en ineficaz el traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante del Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual

con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a

partir de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008,
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33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) c6mo en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un

consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
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garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la

comprension por el usuario de las condiciones, riesgos ¥y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colaciéon
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisiéon, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de

declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias la

de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada
quedo6 dicho:
“E]l anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber de

informaciéon a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las
administradoras ___de pensiones

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663

Contenido minimo vy alcance del deber de
informacién

Etapa acumulativa

llustracion ~de las  caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de

Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 : ;
; ; ' e cada uno de los regimenes pensionales, lo
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposicianes d 3 :
constituc);onaies relativas aleierecho g | = eyt RO la existencia de
b Tifonadin. 6 Tefbusle: d6 un régimen de transicion V la eventual
deruchas Iabcr:r des y autonomia pérdida de beneficios pensionales
personal
i 5 Implica el analisis previo, calificado y global
.Dfé":;aci . de gg(')‘é”"’ 3", lteral o) de la Ley 1328.de | 4" o antecedentes del afiliado y los
Izli-lsego i ' gt pormenores de los pensionales, a fin de que
consejroa y Decreto 2241 de 2010 el asesor o promotor pueda emitir un

consejo, sugerencia o recomendacion al
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afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle

!Z)eber - de Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
Informacion, Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  bUeN | o 1o Externa n, 0 016 de representantes de ambos  regimenes
consejo y doble 2016 pensionales.

asesoria,

1.4 Conclusiéon: La constatacion del deber de informacién es
ineludible.

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacién deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentaciéon con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razoén
alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccion de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacién normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la
ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

()

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:
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(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprensiéon por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“..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 esta
en una posicién 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 despropoésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumpli6
esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacién y, mas aun, 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 relacién contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posicién 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 practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.
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d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

“Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la
inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informaciéon en que incurrio
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida
de los beneficios derivados de la transiciéon al no contar la
demandante con 15 anos de cotizaciéon o servicios a 1. 0 de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacidn se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion.

(...)7. (Negrillas por la Sala).

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislaciéon ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informaciodn.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que Ilas
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proéoximo o no a pensionarse, dado que la violaciéon del deber de
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informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacién Laboral indico, en relacion con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brind6 al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decision de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida; en ese sentido, precisé el maximo tribunal:

“3.¢Era necesario que la accionante ejerciera el derecho de
retracto para obtener la declaracién judicial que impetra?

(-)

Luego, lo que le correspondia al Tribunal dilucidar es si a la
demandante se le brindé oportunamente la informacion
necesaria y transparente que requeria, para sopesar ventajas y
desventajas de uno y otro régimen al momento de adoptar su
decision de trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejerci6
o no el derecho a retornar al sistema publico de pensiones.

Con otras palabras, si el juez de apelaciones hubiere entendido
que la materia del litigio se circunscribié al consentimiento no
informado para el cambio de régimen pensional, habria
advertido, certeramente, los perjuicios que le ocasiono a la
actora el cambio de régimen, en cuanto el traslado del sistema
publico de pensiones al privado le implicé la pérdida de los
beneficios del régimen de transicién. (...)".

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migraciéon de un régimen a otro
debe estar precedida de una decisién informada que le permita al
afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesién al derecho a ejercer

la elecciéon en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
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deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de
beneficiario del régimen de transicion o tuviere una
expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

Caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: 1i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.S.S., pues desde el 12 de
noviembre de 1985 presenta aportes, segun la historia laboral
obrante a folios 102 a 107; ii) Se trasladoé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, a través de Cesantias y Pensiones
Colmena hoy PROTECCION S.A. el 18 de abril de 1994 (fl.18); iii)
El 01 de noviembre de 1996 se trasladé a PROTECCION S.A.
(f1.21); y iv) Solicité retornar nuevamente al Régimen de Prima
Media el 10 y 17 de julio de 2019, ante PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES, pero le fue negada tal posibilidad por tales
entidades (fls. 3 a 10y 14 a 17).

A folio 18 se avizora el formulario de afiliacion que la
demandante suscribio el 18 de abril de 1994 con Cesantias y
Pensiones Colmena PROTECCION S.A., el cual si bien consigna
que la decision se adopté de forma libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacién no acredita que, en efecto, se le
haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

' 8L 4426-2019 Radicacion No. 79167: “ la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado”
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Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situaciéon que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado de ello
no es viable derivar una confesién, al no lograrse evidenciar que
conociera las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales; por tanto, no se considera dable que tales
manifestaciones contengan consecuencias adversas para la ella,
ni mucho menos, que respalden los argumentos carentes de
prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que
resulta inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja
probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta en mejor

posicion de ilustrar.

Asi mismo, conforme las consideraciones jurisprudenciales
extensamente expuestas, es menester tener en cuenta que con
las reasesorias brindada por PROTECCION S.A. el 13 de febrero
y el 24 de mayo de 2012 obrantes a folios 153 a 157 y a la que
alusién la accionante en su interrogatorio de parte, tampoco
logra los efectos anhelados con la apelacion porque la
oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto

juridico del traslado, no con posterioridad.

En cuanto a que la demandante debia conocer la ley o, en
otras palabras, que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si
bien ello resulta acertado, la aplicacion de dicho principio del
derecho no descarta la obligacién de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado al afiliado la
informacién clara, cierta y oportuna en los términos expuestos
por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema

de Justicia, lo cual tampoco se suple argumentando la
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negligencia de la actora al no haber indagado acerca de su
derecho pensional o cumplir con el deber de informarse sobre el
particular, pues como es sabido, cuando se discute que la
administradora de pensiones omitiéo brindar informacion veraz y
suficiente, sobre estas recae principalmente dicho deber, en
razon a que son las entidades financieras quienes, por su
posicion en el mercado, profesionalismo y control de tales

operaciones, tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informaciéon completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de
la celebracion de su acto, la sanciéon juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado, lo que implica que la accionante
debe retornar al estado original antes de la afiliacion con
Cesantias y Pensiones Colmena, de manera que, COLPENSIONES
pese a no participar en el acto de traslado esta obligada a
recibirla, pudiendo en todo caso efectuar las acciones que

considere con ocasion del actuar ineficaz del fondo privado.

Igualmente, frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse
que la jurisprudencia del maximo o6rgano de cierre de la
jurisdiccion laboral ha dispuesto que la consecuencia de la
afiliacion desinformada es la ineficacia y, por ello, el examen del
acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha
institucion y no desde el régimen de las nulidades sustanciales;
por tanto, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios
del consentimiento, como lo es la coacciéon o presién, resulta

errado.

En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se sefialé:

“La reacciéon del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde la
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institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagréo de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.”

Por las razones anteriormente expuestas, la Sala encuentra
acierto en la decision del A Quo, motivo por el CONFIRMARA la
declaracion de la ineficacia del acto de traslado de Irma Yaneth
Ayala Pinzén del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestaciéon Definida al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad.

Por otra parte, y como consecuencia de la declaratoria de la
ineficacia de traslado, resulta consecuente ordenar el
reconocimiento y pago de la totalidad de los rubros que
recibié la AFP, tales como aportes, rendimientos, sumas
adicionales. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1421-2019 Rad.
56174 del 10 de abril de 2019, sefnald:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
gue se hubieren causado.
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“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora
esta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago
de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora
por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C."

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencion®o:

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

Finalmente, en la sentencia SL2877-2020, Rad. 78667,
indico:

& Entonces, segin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer
los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia
que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud
de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredidé las
prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos

entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompi6 tal
providencia.

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es
logico, no todas participaron en el acto de afiliacién inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor
del proceso al sistema general de pensiones, durante su vida
laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
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prestacién definida administrado por Colpensiones, tal como
asento el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y atn en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su
oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Coédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y
comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado le
asiste razéon a COLPENSIONES al solicitar la totalidad de los
rubros que debe ingresar a su favor, tales como aportes, bonos
pensionales, valores pagados por concepto de seguros
previsionales y gastos de administracion, y sumas adicionales de
la aseguradora; rubros que deben reconocerse debidamente
indexados, pues al existir una conducta indebida de la
administradora, ésta debe asumir tal rubro a cargo de su propio
patrimonio conforme al precedente expuesto. Aunado a ello, los
montos aludidos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social y con ellos se financiara la pensiéon de la accionante, por

lo que en aras de preservar la financiacién de tal prestacion.

En consecuencia, considera la Sala necesario MODIFICAR
el numeral segundo de la sentencia, en el sentido de
ADICIONARLA, para ordenar que, dentro de los valores que debe
trasladar PROTECCION S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de los aportes, rendimientos y gastos de administracion, se
encuentran las sumas pagadas por concepto de seguros
previsionales, bonos pensionales y sumas adicionales de la
aseguradora; rubros que deberan pagarse debidamente
indexados; recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado,
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacién, tal como lo dijo la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
700350.

Pagina 19 de 22




Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-009-2019-00752 -01.
Demandante: IRMA YANETH AYALA PINZON.
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

Al punto, se aclara que se impone la condena de que los
gastos de administracion se deberan trasladar debidamente
indexados, como quiera que se hace necesaria la actualizacion de
tales valores, reajuste que se encuentra acorde a lo dispuesto en
la sentencia SL1689-2019, en la que se dispuso igual condena, y
tal como se ha venido realizando en pronunciamientos mas
recientes, como el contenido en las providencias SL3199-2021,
SL4192-2021, SL3871-2021, entre otras.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, tal como ya lo estudio la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, en la sentencia SL3464-2019
radicaciéon 76.284 del 14 de agosto de 2019, segun la cual, las
AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensidon, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcidon, se tiene
que la accién que en esta ocasion se estudia no esta sometida al
término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a
un asunto que esta ligado estrechamente con la construcciéon de
un derecho pensional, el cual aun no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales del afiliado.

Pagina 20 de 22



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-009-2019-00752 -01.
Demandante: IRMA YANETH AYALA PINZO»{.
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838, la pluricitada Corporacién expresé: “la accion de
ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...]
pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social
y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su
cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccion”.

La misma légica considera la Sala, se aplica a la
prescripcién de los gastos de administracion y de los valores
pagados por concepto de seguros previsionales, pues la accion
de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como
los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-

2019 y SL687-2021).
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A. No

se imponen a COLPENSIONES, por cuanto no particip6 en el acto

de traslado de la senora Irma Yaneth Ayala Pinzon.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar PROTECCION S.A. a COLPENSIONES con motivo de
la declaraciéon de ineficacia de traslado de la demandante,

ademas de los aportes, rendimientos y gastos de
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administracién, se encuentran las sumas pagadas por
concepto de seguros previsionales, bonos pensionales y
sumas adicionales de la aseguradora; rubros que deberan

pagarse debidamente indexados.
SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia

TERCERO. -.Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION
S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo vy de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

LEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
"]
== i
AVEZ AVILA DAVID A.J. CE:RRIEA STEER
AOJQW\: UO

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000 a

cargo de PROTECCION S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-012-2016-00331 -02.

Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACIQN interpuestos
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral
del Circuito de Bogota el 04 de mayo de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que SALUD TOTAL E.P.S., promoviese contra
la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD- A.D.R.E.S., y
OTROS.

SENTENCIA

1 & ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la entidad
demandante pretende el reconocimiento y pago de los dafios
antijuridicos causados a SALUD TOTAL E.P.S.-S S.A. como

consecuencia del no pago del valor recobrado, por la suma de
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Coédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-012-2016-00331 -02.

Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.
Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

$562.729.922, por la prestacion de servicios de salud, tales
como, medicamentos, insumos, procedimientos y transportes NO
POS. Igualmente, solicita intereses moratorios, indexacion, y

gastos de administracion.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
los siguientes hechos: 1) En cumplimiento de 6rdenes judiciales
y Actas de Comité Técnico Cientificas se vio en la obligacion de
prestar servicios por concepto de medicamentos, insumos,
procedimientos y transportes que se encuentran excluidos del
P.0.S.; y 2) Radicd las correspondientes cuentas de cobro, sin
embargo, fueron glosadas, circunstancia con la que se le esta

ocasionado un dafno antijuridico.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:

UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y/o UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014 a través de Carjaval Tecnologia y
Servicios S.A.S., Servis Outsourcing Informatico S.A.S., y
Grupo de Asesoria en Sistematizacion de Datos S.A.S. (fls. 227
a 452), se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de mérito, las que denominé limitacién de
competencia de la jurisdiccién ordinaria laboral para resolver
sobre la responsabilidad de las sociedades que conforman la
Union Temporal Nuevo Fosyga y/o Unién Temporal Fosyga 2014;
inexistencia de la obligacion de pago con recursos propios por
parte de las uniones temporales Nuevo Fosyga y Fosyga 2014;
inexistencia de solidaridad; indebida acumulacion de
pretensiones; cumplimiento estricto de obligaciones en orden
legal y contractual; no configuraciéon de dano antijuridico;

inexistencia de culpa en cabeza de la unién temporal Nuevo
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Co6digo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-012-2016-00331 -02.

Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

Fosyga y/o la unién temporal Fosyga 2014; inexistencia de
desequilibrio econdémico de la relacién Estado- E.P.S.; culpa
exclusiva de la victima; inexistencia de enriquecimiento sin justa
causa; inexistencia del rompimiento del equilibrio frente a las
cargas publicas; improcedencia de reconocimiento de interés de

mora u otras sanciones pecuniarias; prescripcién; y pago.

No se aceptdé ningun hecho. Adujo que la Unién Temporal
Fosyga 2014 y Unién Temporal Nuevo Fosyga no disponen sobre
los recursos del Fosyga, son con las personas que se surte la

auditoria en salud, juridica, y financiera.

Explicé que el resultado de la auditoria no fue favorable a
la demandante, pues se presentaron los recobros sin el lleno de
requisitos exigidos por la normatividad vigente (Acuerdos 008 de
2009 y 029 de 2011, Resoluciones 3099 de 2018 y 832 de 2013,
y Decretos Ley 1281 de 2002 y 019 de 2012); que existe una alta
probabilidad que los recobros presentados como glosa
transversal ya hubieren sido pagados; que no hay lugar a ordenar
intereses moratorios, ya que no se dio cumplimiento al término
para presentar las facturas de que trata la Ley 1281 de 2002; y
que no es dable imponer gastos de administraciéon, puesto que la
falta de pago de los recobros que se solicitan obedecen a razones

exclusivas de la E.P.S. demandante.

Manifesté que las facturas fueron glosadas principalmente
por las siguientes razones: extemporaneidad; el medicamento no
correspondia a lo ordenado por el fallo de tutela o el autorizado
por el C.T.C.; no se anexo0 la factura; no se adjunto fallo de tutela
o acta del C.T.C.; el recobro no corresponde al facturado; no hay
evidencia de la entrega del medicamento, servicios médicos o que
se hubiere prestado el servicio médico; no se cumple con lo
estatuido en el literal c) del Estatuto Tributario; el servicio se
presté con anterioridad al acta del C.T.C.; el usuario esta
registrado como fallecido; el recobro es objeto de investigacion

por autoridades judiciales; el usuario no aparece registrado en la
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Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

base de datos tinica de afiliados — BUDA; existe error de calculo

del recobro; y los items incluidos en el recobro presentan alguna

causal de rechazo o devolucién.

CONSORCIO SAYP 2011 (fls. 599 a 612) también se opuso
a las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las que denominé falta de legitimacion en la causa por
pasiva por entrada de operaciéon del A.D.R.E.S.; inexistencia de
la obligaciéon indemnizatoria, ausencia de nexo causal frente a la
imputacién del dano antijuridico del Estado; inexistencia de
responsabilidad solidaria del CONSORCIO SAYP 2011, respecto
del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y LA UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014; prescripcion; y las innominadas.

No acepté ningun hecho. Sefialé que a partir del 01 de
agosto de 2017, la A.D.R.E.S. asumié las obligaciones que
estaban a su cargo, con lo que se extinguio su objeto y entro en
estado de liquidacion; que era wun colaborador de Ila
administracion, limitandose sus obligaciones al cumplimiento del

encargo fiduciario N° 467 de 2011.

Finalmente, mediante auto del 18 de septiembre de 2019 se
tuvo por NO CONTESTADA LA DEMANDADA por parte de las
A.D.R.E.S.

2. LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA llamé en garantia a
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. (fls. 472 a 475), quien se
opuso tanto a las pretensiones de la demanda como del

llamamiento en garantia.

No acepté ningun hecho de la demanda. Adujo que la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA es la encargada del pago de facturas,
pues ésta so6lo realiza el estudio de las reclamaciones presentadas

con el objetivo de verificar el cumplimiento de los requisitos
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Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

legales de las facturas; y que bajo ninguna circunstancia UNION
TEMPORAL NUEVO FOYSGA puede autorizar el pago y
desembolso del dinero que se pretende, unicamente realiza el

estudio de auditoria.

Senalé que si bien celebr6 un contrato con Carvajal
Tecnologia y Servicios S.A.S., el que se instrumentalizé a traveés
de la poliza 12/19043, y en el que el asegurado es la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA, unicamente estan cubiertos los
actos erréoneos en el proceso de auditoria, los que deben haber
sido cometidos con posterioridad al inicio de la fecha de
retroactividad que para esta poéliza es el primer contrato firmado
por Carvajal y la Uniéon Temporal con el Fosyga, 23 de diciembre
de 2011; v que los hechos alegados en el proceso son posteriores
a la fecha aludida, por deméas que los hechos erréneos estuvieron

en cabeza Unica y exclusivamente de SALUD TOTAL E.P.S.

LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y DE LA
PROTECCION SOCIAL hoy representado a través de la A.D.R.E.S
(fls. 829 a 836), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de fondo las que denominé falta
de legitimacién en la causa por pasiva, cobro de lo no debido,

prescripcion, y la innominada.

Acepté que SALUD TOTAL E.P.S. presté servicios por
concepto de medicamentos, insumos, procedimientos, ¥y
transportes, como consecuencia de o6rdenes judiciales y

decisiones plasmadas en las actas del C.T.C. No acepté ningun

hecho adicional.

Adujo que es la A.D.R.E.S. la entidad responsable de
cualquier obligacién a nombre del Fosyga; que debe tenerse
presente que la prescripcion de los recobros requeridos se

extingue en el término de tres anos.
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Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

3. DESISTIMIENTO DE PARTES.

En audiencia del 28 de julio de 2020, se acepté el
desistimiento de la demanda incoada contra CONSORCIO SAYP
2011, UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y/o UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014, y CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A.
Posteriormente en audiencia del 06 de noviembre de 2020, se
acepté el desistimiento de la demanda incoada contra LA

NACION- MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 18 de

marzo de 2021, en la que dicto sentencia condenatoria asi:

PRIMERO: CONDENAR a la A.D.R.E.S. a pagar a favor de la
demandante la suma de $74'455.374 divididos asi:

- Por concepto de recobros de C.T.C., $63’781.631
- Por recobros de tutela, $10'673.743

SEGUNDO: CONDENAR a la ALD.R.E.S. a pagar a favor de SALUD
TOTAL S.A. la indexacidéon de los anteriores valores.

TERCERO: ABSOLVER a la A.D.R.E.S. de las demas suplicas de la
demanda.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por
la A.D.R.E.S. por subrogacion del Ministerio de Salud, en lo que tiene
que ver con el objeto de condena, y parcialmente probada en lo que
tiene gue ver con caducidad respecto de recobros que fueron
notificados con anterioridad al 27 de octubre de 2015.

QUINTO: CONDENAR en costas a A.D.R.E.S. senalandose como
agencias en derecho la suma de $1°800.000.

En sintesis, refiriéo que las normas que se tendran en cuenta
para determinar si las prestaciones requeridas estaban dentro
del POS hoy plan de beneficios es el Acuerdo 09 de 2009 y 29 de
2011, asi como la Resolucion 3099 de 1998 y 2933 de 2006; que
dentro de los principios que rigen el sistema de seguridad social

en salud, se encuentra el de integralidad, el que permite que la
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Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

atenciéon en salud se ha brindado de manera completa para lograr
la recuperacion o el tratamiento de un paciente; que al ser un
proceso que era competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, el término de prescripcion que se debid tener en
cuenta era de dos anos, mismo plazo que se tiene para incoar la
accion de reparacion directa, conforme a lo establecido en el
articulo 122 del Decreto 019 de 2012; que por lo anterior, se
excluye la suma de $259°294.576 por concepto de C.T.C. y
$117°150.326 por concepto de 6rdenes judiciales, quedando 53
recobros por C.T.C., y 125 por fallos de tutela; que los recobros
56168739, 95228397, y 25975867 estan incluido en el POS, y el
y 95231993 si bien no hace parte del POS, es un servicio prestado
en 2009, por lo que, no era dable su recobro; que el recobro
25985916 y 26000489 se ordena un medicamento diferente al que
es objeto de pago, por lo que, tampoco es posible ordenar su pago;
que en los recobros 25975934 y 2599447 no fueron ordenados
por sentencia de tutela; y que en el recobro 2599324 no se ordeno

por orden de tutela el pago del Ensure que se solicita.

Indicé que no hay lugar al reconocimiento y pago de gastos
de administracién, como quiera que s6lo son reconocibles cuando
existan erogaciones en la U.P.C; y que hay lugar a la indexacion
de los valores objeto de condena, lo que no permite la aplicacion

de intereses moratorios al ser incompatibles.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Indicé frente al término de prescripciéon que el articulo 122

del Decreto Ley 019 de 2012 es una figura administrativa y no
judicial referente al saneamiento que hacian las E.P.S. al
momento de presentar sus recobros y se presentaban
divergencias recurrentes, por deméas que en varias sentencias del
Tribunal Superior de Bogota se ha determinado que el término

prescriptivo es de tres afios; que aunado a lo anterior, debe

Pagina 7 de 33
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Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.
Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y

DE LA PROTECCION SOCIAL,
tenerse la fecha de notificacion de la glosa, septiembre de 2013
a enero de 2014, asi como la fecha en que se celebré conciliacion
de glosas el 22 de octubre de 2015, y se demando el 27 de octubre
de 2015; que los recobros 25985916, 26000489, 25975934,
25993447, vy 22999324, fueron excluidos porque no fueron

ordenados por via de tutela, no obstante, en esta se hace
referencia a que el tratamiento debia ser integral; que el recobro
25075867 referente al servicio de ambulancia, so6lo esta cubierto
cuando se da un traslado de pacientes entre 1.P.S. de la red de
servicios; y que el Decreto Ley 1281 de 2002 consagra la figura

de los intereses moratorios, cuando se presentan glosas, cuando

no se pagaron en su debido momento.

A.D.R.E.S.

Adujo que aun persisten las glosas que fueron impuestas
por el ente auditor, las que obedecen a un proceso de auditoria
que sigue los lineamientos de un manual para este fin, pues al
no cumplirse con determinados requisitos no seria dable ordenar

su pago.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de

apelacién, asi como el grado jurisdiccional de consulta.

En razon de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

ambas partes, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en €l articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8; .la

competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
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Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la S.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas

a la Nacion se verificaran las condenas impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir el término prescriptivo que debe ser
tenido en cuenta en los procesos de recobros, si las glosas sobre
las facturas objeto de cobro son infundadas, y si hay lugar al

reconocimiento y pago de intereses moratorios.

Previo a abordar el estudio del mencionado problema
juridico, resulta necesario precisar, si bien la Sala, es del criterio
de que los asuntos como el de autos, no son de competencia de
la jurisdiccion laboral, remitiendo los procesos para la
jurisdiccién competente con sustento en decisiones de nuestro
Organo de Cierre y por la Sala de lo Contencioso Administrativo1,
lo cierto es que en el caso de marras no es posible seguir el mismo
hilo conductor, por cuanto, la competencia del presente asunto
ya fue dirimida por el Consejo Superior de la Judicatura,
asignando la misma al Juzgado 12 Laboral del Circuito, mediante
proveido del del 29 de junio de 2017 (fls. 87 a 98), lo que impide un

nuevo pronunciamiento frente al tema.

1 Decisiones APL1531 y APL3522 ambas de 2018 de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, y del 11 abr.
2019, dictada dentro del rad. 25000 23 36 000 2016 01506 01 (62057) por la Sala de lo Contencioso
Administrativo - Subseccion A Seccion Tercera del Consejo de Estado.
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Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.
Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

RECOBROS POR SERVICIOS NO POS.

El recobro en salud consiste en la solicitud presentada por
una entidad denominada recobrante a fin de obtener el pago de
cuentas va reconocidas y pagadas por concepto de servicios o
tecnologias, cuyo suministro es garantizado a afiliados al
régimen contributivo o subsidiado del sistema general de
seguridad social en salud. En ese orden de ideas, el recobro es
una respuesta del sistema de seguridad social en salud tendiente
a que todos los habitantes del territorio nacional gocen de una
proteccion integral en salud, pues permite que éstos accedan a
determinados servicios o tecnologias que no estan contempladas
en el POS hoy Plan de Beneficios en Salud (PBS). En relaciéon con
el papel de sistema de seguridad social en salud el articulo 162

de la Ley 100 de 1993, establece que:

“El sistema general de seguridad social en salud crea las
condiciones de acceso a un plan obligatorio de salud para todos
habitantes del territorio nacional (...); este plan permitira la
proteccion integral de las familias a la maternidad y enfermedad
general, en las fases de promocién y fomento de la salud y la
prevencion, diagnoéstico, tratamiento y rehabilitacién para todas
las patologias, segun la intensidad de uso y los niveles de
atencion y complejidad que se definan”.

En igual sentido, la H. Corte Constitucional en sentencia T-
418 de 2013 expuso que, el derecho a la salud debe prestarse de
manera integra, esto es, con el debido cumplimiento de los
procedimientos, medicamentos y tratamientos prescritos por el
médico tratante, conforme al literal c) del articulo 156 de la Ley
100 de 1993. De modo que el goce efectivo del principio de
integralidad requiere acciones positivas por parte del Estado y de
los prestadores del servicio de salud, encaminadas a garantizar
el acceso a los servicios de promocién, proteccién y recuperacion,
con plena observancia de los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, so pena de poderse menoscabar el

derecho a la vida en condiciones dignas.
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Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

Asi mismo, dijo la H. Corte Constitucional en sentencia T-
224 de 2020 que, la fuente de financiacién de los servicios o
tecnologias que sea necesario reconocer a un paciente no puede
convertirse en un obstaculo para que éste acceda a ellos. En tal
sentido, las E.P.S. e I.P.S. deben garantizar el acceso a los
servicios y tecnologias requeridos con independencia de sus
reglas de financiaciéon, de manera que, una vez suministrados,
estan autorizadas a efectuar los cobros y recobros que procedan

de acuerdo con la reglamentacion vigente.

Es asi como el P.0O.S. (hoy P.B.S.) constituye una serie de
parametros o premisas que deben atender las E.P.S. de forma
obligatoria para la atencién en servicio de salud de los afiliados
y que para el caso que nos ocupa, se encuentran previstos en los
Acuerdos 29 de 2011, 031 y 034 de 2012 proferidos por la
Comisién de Regulacion en Salud - C.R.E.S., teniendo en cuenta
la fecha en que se prestaron los servicios de salud que son objeto
de este proceso, recuérdese que la Resolucion 5521 de 2013 data

del 27 de diciembre de 2013.

Por su parte, el literal f) del articulo 156 de la Ley 100 de
1993, establece que la financiacion de las E.P.S. para atender a
sus afiliados segun los parametros del P.B.S., se da a través de
la unidad de pago por capitacién o U.P.C., o en su defecto, si los
procedimientos practicados a los usuarios no se encuentran
incluidos en el P.O.S., deben ser pagados por el Ministerio de
Salud hoy Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud-A.D.R.E.S. como administrador del
Fondo de Solidaridad y Garantia —-FOSYGA-, y cuyo procedimiento
se debe hacer conforme a las disposiciones de la Resolucion 3099

de 2008.

De acuerdo con lo dispuesto en la citadas Resoluciones, es
procedente el recobro de las tecnologias no incluidas en el P.B.S.,
en dos eventos: cuando se trata de un procedimiento,

medicamento, ayuda diagnéstica, entre otros, practicado en
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Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.
Demandado: A.D.R.E.S., LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL,

virtud de una orden judicial en un fallo de tutela y cuando el
procedimiento requerido por el paciente haya sido autorizado por
el Comité Técnico Cientifico o C.T.C., conforme al procedimiento

y limitantes que alli se establecen para tal aprobacion.

En igual sentido, la H. Corte Constitucional en sentencia T-
313 de 2014 con fundamento en la sentencia la T-760 de 2008
senalé que en caso de duda acerca de la exclusion o no de un
servicio de salud del P.O.S., debe aplicarse la interpretacion que
resulte mas favorable a la proteccién de los derechos de la
persona, de conformidad con el principio pro homine; que la
interpretacion de las exclusiones debe ser restrictiva a la vez que
la interpretacion de las inclusiones debe ser amplia; y que una
interpretacion expansiva de las exclusiones es incompatible con

el principio pro homine.

Ahora bien, la parte actora elevo sendas cuentas de cobro
al Ministerio demandado hoy Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud-ADRES, mediante
567 facturas por un valor de $562’729.922, en las que en
resumen se solicita el recobro por servicios referentes a
medicamentos, insumos, tratamientos, y transporte de diversa
indole que fueron reconocidos o bien por C.T.C., o bien por

sentencias proferidas en acciones de tutela.

Asi las cosas, es necesario revisar tres aspectos
fundamentales: a) Si frente a las facturas opero el fenomeno de
la prescripcion; b) Si se esta frente a servicios NO POS y; ¢) Si
las facturas carecen de algun requisito legal, conforme a las

glosas alegadas por la entidad demandada.

En lo que respecta a la prescripcion, esta Sala ha senalado
que en la medida que el caso fue asignado a la especialidad

laboral por mandato del Consejo Superior de la Judicatura- Sala
Disciplinaria, tal y como da cuenta la providencia del 29 de junio

de 2017 (fls. 87 a 98), las normas que imperan en el asunto son
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las de la materia, esto es, el 151 del C.P.T y de la S.S, que senala
un término de tres afios desde que la obligaciéon se hizo exigible.

Asi entonces, y como quiera que segun el criterio de la H.
Corte Suprema de Justicia en Sala Plena el 23 de marzo del 2017,
Exp. 110010230000201600178-00, reiterado el 25 de mayo del
mismo afo, Exp. 110010230000201600260-00, el caso versa
sobre facturas y seria competencia de la especialidad civil, y en
este caso por cuanto se demanda un ente publico la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo (mirar providencia del 12 de
abril de 2018, APL1531-2018, Exp. 110010230000201700200-
01; criterio avalado por la H. Corte Constitucional en providencia
A-389 de 2021), la conclusiéon a la que se arribaria seria
exactamente la misma, esto es, que el término de prescripcion es
de tres afios. Lo dicho, por cuanto en pronunciamiento del H.
Consejo de Estado, sentencia del 30 de enero de 2014, radicada
25000-23-24-000-2007-00099-01, se considero sobre la
naturaleza de las facturas y su término de prescripcién, lo

siguiente:

“2). Naturaleza de las facturas de prestacién de servicios de
salud y su prescripcion.

(...)

Esta Seccion en reciente providencia se pronuncié sobre la
naturaleza de las facturas emitidas con ocasién del contrato de
prestaciéon de servicios de salud, celebrado entre las Entidades
Promotoras y las Instituciones Prestadoras de Salud.

En efecto, en sentencia de 30 de enero de 2014, (Expediente
nim. 2007-00210-01, Consejera Ponente doctora MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ), al resolver un asunto con
aspectos facticos y juridicos semejantes al que ahora nos ocupa,
senalo:

“Al respecto, la Sala tiene en cuenta lo siguiente:

El articulo 5° del Decreto 183 de 1997 establece que la
facturacién que se presente como consecuencia de la
compraventa de servicios médicos entre las Entidades
Promotoras y las Instituciones Prestadoras del Servicio de Salud,
entre si, debera sujetarse a una misma codificacion que
acuerden éstas a través de las principales entidades que las
agrupen. De no ser adoptada, sera establecida por el Ministerio
de Salud y sera de obligatorio cumplimiento para las EPS e IPS,
publicas o privadas.
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El articulo 772 del Cédigo de Comercio define la Factura como
“ ..un titulo valor que el vendedor o prestador del servicio podra
librar y entregar o remitir al comprador o beneficiario del
servicio.

No podra librarse factura alguna que no corresponda a bienes
entregados real y materialmente o a servicios efectivamente
prestados en virtud de un contrato verbal o escrito”.

De las normas transcritas, infiere la Sala que el prestador del
servicio de salud debera expedir verdaderos titulos
quirografarios, denominados ‘Facturas’, a la EPS como
consecuencia de la compraventa del servicio mencionado con el
propésito de que las mismas sean pagadas en los términos y bajo
el procedimiento establecido en la Ley.

Estos titulos valores (facturas), para su validez y eficacia
deberan reunir los requisitos previstos en los articulos 621y 774
del Codigo de Comercio, asi como los consagrados en el articulo
617 del Estatuto Tributario.

Asi mismo, se encarga de reconocerlo la apelante cuando senala
en su recurso de apelacion que: “las facturas de venta allegadas,
cumplian en su totalidad de los requisitos exigidos por el
Estatuto Tributario y fueron radicadas en la EPS...”.

La Sala observa que, entre las partes procesales en el presente
caso, existio una verdadera relacion comercial que llevo a la
demandante a expedir facturas por la prestacion del
servicio de salud, que tenian el caracter de cambiarias de
compraventa y se asimilaban en todos sus efectos a una letra de
cambio.

Por tal motivo, la accién que surge en el presente evento no es
la Ejecutiva, como lo senala la recurrente, sino la prevista en el
articulo 780 del Estatuto Mercantil denominada Accién
Cambiaria, que goza de un término de prescripcién de tres anos
v que surge en el momento en que el tenedor legitimo de un titulo
valor no obtiene en forma voluntaria el pago de las obligaciones
alli incorporadas”.

En consecuencia, considera la Sala que, habiéndose emitido las
facturas en los meses de septiembre, octubre y noviembre del
ano 2001, y presentada la reclamaciéon para su pago en sede
administrativa ante el Agente Liquidador el 21 de febrero del afio
2005 (folio 231 del cuaderno nuim. 1), la Accién Cambiaria
correspondiente se encontraba prescrita para la fecha del
reclamo y no le era permitido al servidor publico reconocer y
pagar obligaciones prescritas, so pena de comprometer su
responsabilidad fiscal y disciplinaria”.

En este orden de ideas, reitera la Sala que las facturas emitidas
con ocasion del contrato de prestaciéon de servicios de salud, son
titulos valores, que para su validez y eficacia deberan reunir los
requisitos previstos de ley y que prescriben en tres anos.»
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Del mismo modo, es necesario tener en cuenta que el
articulo 122 del Decreto 019 de 2012 unicamente se refiere al
procedimiento para sanear las cuentas de cobro, mas de forma
alguna un término para tener por extinguidas las acciones de
recobro antes las autoridades judiciales. En su tenor la norma

en comento establece:

“ARTICULO 122. Procedimiento para saneamiento de
cuentas por recobros. Sin perjuicio de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos establecidos en la ley,
cuando se presenten divergencias recurrentes por las glosas
aplicadas en la auditoria efectuada a los recobros ante el
FOSYGA, por cualquier causal, el Ministerio de Salud vy
Proteccién Social establecera los lineamientos o procedimientos
orientados a su solucién, siempre y cuando no haya transcurrido
el plazo de caducidad establecido para la accién de reparacion
directa en el Cédigo Contencioso Administrativo. En estos casos,
el costo de la nueva auditoria integral debera ser sufragado por
la entidad recobrante.

Cuando la glosa se origine en la inclusiéon en el POS de las
tecnologias en salud recobradas al FOSYGA, se aplicara el
concepto que para el efecto expida la Comisién de Regulacion en
Salud CRES, quien sera la competente para determinar en forma
definitiva si se encuentran o no incluidas, tanto para lo
contenido en las normas expedidas por esa Comisién como para
lo previsto en normas anteriores, Emitido el concepto de la CRES
y efectuada la auditoria integral, en caso de ser favorables, se
procedera al tramite de pago,

Para los recobros que a la entrada en vigencia del presente
Decreto ley ya surtieron la auditoria integral y cuya glosa se
aplicé por considerar que la tecnologia se encontraba incluida
en el POS, se aplicara por una sola vez, dentro del afio siguiente
contado a partir de la vigencia de la presente disposicion,
siempre y cuando no haya transcurrido el plazo de caducidad
establecido para la accién de reparacion directa en el Cédigo
Contencioso Administrativo”.

Asi las cosas, la Sala tendra como término prescriptivo el de
tres afnos, de conformidad con la normatividad que rige la materia
laboral, y los lineamientos expuestos por el Consejo de Estado

frente a la factura cambiaria.

Finalmente, frente al tercer y cuarto punto aspecto de
revisién, la sala acudira a la aludida Resoluciéon 3099 de 2008 y
a los Acuerdos 29 de 2011, 031 y 034 de 2012, de conformidad

con las glosas presentadas por la entidad demandada.
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CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La E.P.S.
demandante reconoci6 'y autorizo 567 procedimientos,
medicamentos, insumos, y transportes como consecuencia de
una orden de tutela o por decision del Comité Técnico Cientifico
(medios 6pticos allegados a folios 72 a 74, 103, 105 y 492); y ii)
Que radic6 ante el Ministerio de Salud y de la Proteccién Social
los correspondientes recobros, no obstante, fueron glosados por
parte de ésta (medios 6pticos allegados a folios 72 a 74, 103, 105
y 492).

Dicho lo anterior, procede la Sala a rememorar que la activa
desistio en el transcurso del proceso de 167 recobros, por lo que
unicamente quedaron como objeto de controversia 400, los que
se encuentran relacionados en el archivo “12-06-NOV-2020- Base

de datos depurada 2016-331".

Asi las cosas, en primer lugar, procede la Sala a verificar si
oper6 el fenomeno extintivo de la prescripcion, para lo que se
tiene que los servicios prestados datan del 25 de junio de 2009
al 25 de julio de 2013, encontrandose que se elevaron las
respectivas reclamaciones entre el 21 de mayo y el 27 de
septiembre de 2013, por lo que, en un primer vistazo, los
servicios prestados con anterioridad al 21 de mayo de 2010, se
encuentran prescritos, al no ser reclamados dentro del término
de tres anos, tal como es el caso de los recobros: 25859814,
25985904, 95067552, 95067576, y 95231993.

Del mismo modo, respecto de los servicios prestados entre
el 21 de mayo de 2010 y el 27 de septiembre de 2010, operé el
fenomeno prescriptivo unicamente del recobro 95087044, dado
que se presto el servicio el 02 de junio de 2010 y se radicé ante

el Fosyga su recobro el 26 de junio de 2013, esto e€s, cuando ya
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habian transcurrido mas de tres afnos, de manera que opero el

fenomeno prescriptivo.

Frente a los demas recobros tenemos que el mas antiguo
data del 04 de junio de 2010, que las reclamaciones ante el
Fosyga se realizaron entre el 21 de mayo y el 27 de septiembre
de 2013, con lo que se logro la interrupcioén y suspension de la
prescripcion hasta que se profiriera respuesta; que se notifico la
primera respuesta el 12 de septiembre de 2013; y que se
demando6 el 27 de octubre de 2015 (f1.75), esto es, dentro del
término de tres anos, por lo que frente a estos no operd el

fendmeno extintivo en estudio.

En cuanto a los demas recobros, encontramos que de los
394 restantes, los enumerados como: 25835010, 25835087,
25835131, 25835253, 25845502, 25860017, 25876649,
25877592, 25890012, 25890013, 25890014, 25890015,
25890029, 25891138, 25907444, 25907445, 25919333,
25943489, y 26037254, fueron ordenados por via de tutela, no
obstante, fueron glosados por cuanto no se adjuntaba el fallo de
tutela; requisito que es indispensable para el reconocimiento de
la factura de conformidad con el literal b) del articulo 11 del
Decreto 3099 de 2008 que establece que toda solicitud de recobro
que deba ser reconocida y pagada por el Fosyga, por concepto de
fallos de tutela, debera presentarse con “copia del fallo de tutela”.

(medio 6ptico de folio 72).

Asi las cosas, y una vez revisada la prueba aportada se
evidencia que respecto de dichas facturas, se arrimaron los
respectivos fallos judiciales que soportan las facturas, y que, si
bien algunas de dichas providencias judiciales estan
incompletas, lo cierto es que logra extraerse con claridad la orden
de reconocimiento y pago por parte de una autoridad judicial,
aunado a que las que se alega que carecen de suscripcion si
contienen una rubrica, la que se presume auténtica a menos que

en juicio se hubiera demostrado que no correspondia a la persona
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que se le estaba endilgando, circunstancia que no se prob6. Por

tanto, se ordenara el reconocimiento de las 19 facturas aludidas.

En similares circunstancias se encuentran las facturas
95067503, 95078531, 95086510, 95086616, 95086669,
95086672, 95086673, 95100134, 95100179, 95100263,
95100264, 95100279, 95224345, 95224906, 95225290,
95225298, 95228397, 95252596, 95252780, 95252791,
95253148, 95254320, 95254398, y 95254414, pues fueron
glosadas con base en que el “fallo de tutela: el servicio médico o
prestacion en salud objeto de la solicitud de recobro no
corresponde a lo ordenado por el fallo de tutela”, los que en
algunos casos fueron autorizados expresamente por Comité
Técnico Cientifico, y en otros, la autoridad judicial ordendé un
tratamiento integral, con excepciéon de la factura 95100179; en
la que se solicita el pago de un “coche nino espaldar y asiento
firme reclinable basculamiento manual cinturén”, con fundamento
en sentencia de tutela proferida por el Juzgado 65 Penal
Municipal de Bogota, en la que unicamente se ordend que la
E.P.S., diera cumplimiento a lo ordenado por el médico tratante
sin que se adjuntara autorizaciéon de éste, aclarandose que si
bien obra una autorizacién, esta unicamente aparece con el
nombre de “Alexander D”, sin que se especifique si quiera su

condicion de médico.

En igual sentido, el recobro 95066825 fue identificado con
la glosa “Fallo de tutela: cuando al recobro no se adjunta copia
del fallo o fallos de tutela legible e integro”, no obstante, el fallo

fue allegado en su integridad y de forma legible.

Asi mismo, y en relaciéon con las facturas 25859995,
25880472, 25880478, 25891002, 25891203, 25891398,
25891656, 25892411, 25907367, 25907427, 25907458,
25907473, 25907959, 25907961, 25907971, 25919292,
25950940, 25950950, 25950954, 25954197, 25954435,
25954441, 25955138, 25955143, 25955149, 25955168,
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25955333, 25959432, 25959536, 25976027, 25999176,
25999192, 25999352, 26027243, 26027249, 26027250,
26032833, 26033516, 26033517, 26034204, 26035697,
26035898, 26035900, 26036051, 26036256, 26037495,
26037654, 26037656, 26037664, 26037742, 26037743, y

13

55353802, se observa que se glosaron argumentando que “el
medicamento, servicio médico o prestacién 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, segin el

caso”.

Al respecto, se concluye luego de revisar el caudal probatorio que
varios de los recobros aludidos si fueron autorizados
expresamente por la autoridad judicial o por el C.T.C., o cuando
se determiné que éstos estaban en cabeza del médico tratante,
éste los autorizé, aclarandose que si bien en algunas de las
facturas estudiadas, no aparece de forma expresa su
reconocimiento en las sentencias de tutela en las que fueron
ordenadas, el juez constitucional decidié que debia darse un
tratamiento integral por la patologia que padecia cada usuario
tutelante, por lo que la E.P.S. estaba obligada a reconocer las
prestaciones que estuvieran vinculadas con las patologias que
éstos padecieran, de modo que tanto su reconocimiento como
consecuente recobro se consideran ajustados a la ley, maxime si
se tiene en cuenta que dicho juez ordend la posibilidad de
recobrar al FOSYGA. Por tanto, se procedera a su reconocimiento
con excepcion de las facturas 25880472, 25955333, y
25959432, pues en la primera, lo inico que se ordend por via de
tutela fue un tratamiento de hemodialisis y el servicio que se¢
recobra es un alojamiento, en la segunda y tercera, se orden¢ el
reconocimiento de panales, vitaminas, sillas de ruedas,
elementos necesarios y terapias para mejorar que el menor tenga
un desarrollo personal, familiar y social, pero no transporte, que

es el servicio que especificamente se esta recobrando.
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Del mismo modo, la factura 25955326 fue glosada por
cuanto “el medicamento, servicio médico o prestaciéon de salud
objeto de la solicitud de recobro no corresponde a lo ordenado por
el fallo de tutela o al autorizado por el Comité Técnico Cientifico,
segin el caso”; empero el medicamento que se recobra si fue
ordenado por via de tutela. (medio 6ptico de folio 73) Por su
parte, en la factura 55840550 se glos6 debido a que “en el
contenido del Acta del Comité Técnico Cientifico se registra que el
suministro del medicamento, servicio médico o prestacién de salud
es anterior a la fecha de realizacién del Comité”, sin embargo, la
prestacion fue autorizada el 22 de febrero de 2013 y fue
suministrada el 28 del mismo mes y ano; en igual sentido, la
factura 95100437 fue glosada con fundamento en que el “fallo
de tutela nombre del afiliado: el nombre y/o numero de
identificacién del afiliado contenido en el fallo de tutela no
corresponde con el consignado en la solicitud de recobro”, empero,
la usuaria Maria Camila Bravo Roman es una menor de edad, y
la tutela fue interpuesta por su madre, Magda Susan Roman,
quien brindo su numero de cédula en tal acciéon, de manera que
al aparecer en el recobro el nimero de identificacién de su hija
beneficiaria, a juicio de la Sala es razonable, y por ende procede

el recobro.

De igual manera, se advirti6 que frente a las facturas
55697686, 55835827, 56202586, 56202603, y 56202831 “No
se aporta el Acta del Comité Técnico- Cientifico”, no obstante, cada
una de estas facturas cuenta con acta del C.T.C. (medio optico de

folio 72)

En lo referente a las facturas 95099496 y 95099788 se
establece como glosa “BDUA entidad reportante: el usuario
reportado en el recobro aparece en la base de datos unica de
afiliados BUDA reportado por una entidad diferente a la entidad
recobrante”; no obstante, dentro de los soportes para solicitar el
recobro se allegaron los correspondientes certificados de

afiliaciéon de los usuarios que requirieron el servicio en el tiempo
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en que estos fueron prestados (medio optico de folio 72). Por

tanto, se ordenara su pago.

En igual sentido, la factura 95100335 senala que “BDUA
nombre: el nombre del usuario reportado en el recobro aparece en
la base de datos tinica de afiliados BUDA reportado con un nombre
diferente al del recobro”, sin embargo, se constata que el
beneficiario del servicio fue un recién nacido, que se senalo el
numero de registro civil, y que este coincide con los servicios que
le fueron suministrados, por lo que hay lugar a su

reconocimiento.

Las facturas con los radicados 95086485, 95086513,
95086732, 95087040, 95099805, y 95191180 fueron glosadas
por cuanto “BDUA sin registro: el usuario reportado en el recobro
no aparece en la base de datos unica de afiliados BUDA para el
periodo de la prestaciéon del servicio”; no obstante, se allegaron
certificados de afiliacion, formularios de afiliacién, consulta de
afiliados compensados, e informaciéon en la BDUA de los que se
logra establecer que los afiliados beneficiarios de los servicios
hacian parte de la E.P.S. demandante al momento de la

prestacion del servicio.

En igual sentido, la factura 25859825 fue glosada con
fundamento en que “el usuario reportado en el recobro no aparece
en la base de datos tinica de afiliados BUDA por la entidad
recobrante para el periodo de la prestacién del servicio”; sin
embargo, obra certificada de afiliacion, y consulta de afiliados
compensados, en la que se logra establecer que para la fecha de
la prestacién del servicio se encontraba afiliado a la E.P.S.

demandante.

Las facturas 55384646, 55514319, 55523566, 55581265,
55582322, 55583685, 55584147, 55597853, 55694979,
55697456, 55715836, 55719498, y 56171617, se glosaron con

fundamento en que “Cuando el usuario reportado en el recobro se
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registre como fallecido en la BDUA, RNEC, RUAF o en aquellas
bases de datos que se utilicen para tal efecto, para la fecha de
prestacion del servicio”, lo que encuentra asidero en el literal g)
del articulo 15 del Decreto 3099 de 2008; sin embargo, conforme
a las historias clinicas se encontraban vivos al momento de la
prestacion de sus servicios, con excepcion de las glosas con
radicados 55697456 y 55694979, pues en la primera, el servicio
se presté presuntamente el 09 de abril de 2013 pero no existe
constancia de que el usuario la hubiera alcanzado a recibir tal
dia, maxime si se tiene cuenta que el dia aludido falleci6; y en la
segunda, el servicio data del 11 de julio de 2013 y el afiliado
murio el 06 de julio de 2013.

En el mismo sentido, las facturas 95078853, 95086915,
95099821 fueron glosadas por cuanto “Usuario fallecido: cuando
el usuario reportado en el recobro se registre como fallecido en la
BDUA, RNEC, RUAF o en aquellas bases de datos que se utilicen
para tal efecto, para la fecha de prestacion del servicio”,
circunstancia en la que si le asiste la razén a la demandada.,
puesto que frente a la factura 95099821, se presto el servicio 18
de diciembre de 2011, y el usuario habia fallecido el 16 de igual
mes y ano; en la factura 95086915, el usuario fallecié el mismo
dia de la fecha de prestacion de servicio sin que exista constancia
de su suministro; y en la factura 95078853, el servicio es del 30

de mayo de 2011 y el usuario fallecio el 18 del mismo mes y ano.

Por otra parte, en las facturas 26035720, 26037485, y
55830669 se establece en la glosa que “existe error en los
cdlculos del recobro”, sin embargo, los valores de la solicitud de
recobro son coincidentes con los de las facturas, inclusive
solicitandose en la factura 26037485 una suma inferior a la que

realmente tenia el medicamento objeto de pedimento.

La factura 95038627 se glos6 por cuanto “Factura
cancelacion: la factura del proveedor o prestador del servicio no

presenta la constancia de cancelacion ya sea con sello de
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cancelado en la factura o certificacion expedida por la entidad”,
sin embargo, el medicamento tiene constancia de cancelacion, asi

como de dispensacion al usuario.

Igualmente, las facturas 95078856, 95078857, 95078859,
95078860, 95086481, 95086494, 95086503, 95086504,
95086505, 95086781, 95087668, 95099583, 95099624,
95099785, 95100033, 95100103, 95224344, 95230738,
95230748, 95232011, 95252340, 95256866, y 95291032
fueron glosadas con fundamento en: “factura detalle: cuando la
factura no incluye el detalle de cargos y no se anexa un documento
del proveedor o certificacién representante legal de la entidad con

el detalle de cargos”.

Sobre el tépico se hace necesario rememorar que el Decreto
3099 de 2008 senala que es requisito del recobro el “Documento
del proveedor con detalle de cargos, cuando en la factura no esté
pormenorizada la atencién. En caso de que la entidad recobrante
no disponga de dicho detalle, expedido por el proveedor, el
representante legal de la entidad recobrante podra certificarlo”;
de esta manera, se procede a verificar si en la factura esta
pormenorizada la atenciéon y, en caso contrario, si se encuentra
la certificaciéon de la entidad del dicho detalle, encontrandose
dichos parametros en la mayoria de los casos con excepcion de
las facturas 95099785, 95230738, 95230748, 95232011, y
95256866, pues no se puede establecer con certeza si los
procedimientos recobrados son los mismos facturados, dado que
tienen denominaciones diferentes, hay documentacién ilegible, y
no son los fundamentos allegados lo suficientemente claros para

determinar su correspondencia.

En cuanto a la factura 95053136, se tiene que fue glosada
con fundamento en que “Factura: cuando no se anexe al recobro
la factura del proveedor o prestador del servicio”, sin embargo, la
factura se encuentra anexa al recobro. Igualmente, las facturas

95099780 y 95100433, fueron glosadas senalandose
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“ilegibilidad documental: Alguno de los documentos esenciales del
recobro es Ilegible”, sin embargo, la documental allegada es

legible.

Del mismo modo, frente a las facturas 55385125,
55394783, 55515182, 55515188, 55519800, 55581210,
55583687, 55588740, 55692986, 55695092, 55695101,
55695858, 55740434, 55835889, 55835890, 55840938,
56052379, y 56202640 se senala que “no hay evidencia de la
entrega del medicamento No Pos, servicio médico o prestacién de
salud No Pos al paciente”, empero, se verifica que estas facturas
tienen firma de recibido por parte del usuario, o fueron
suministrados mientras los pacientes estaban hospitalizados, por
lo que, si bien no contienen firma existen notas de enfermeria o

historias clinicas donde se da cuenta de su suministro.

Asi mismo, las facturas 25835476, 25996977, 25999450,
55586395, 56207266, 56207305, y 56207308 se glosaron
senalandose que “no se anexa al recobro la factura del proveedor
o prestador del servicio en la que conste su cancelaciéon”, sin
embargo, cada wuna de estas facturas contienen sello de

cancelacion.

Igualmente, las facturas 95023042, 95087003, vy
95099850 fueron glosadas con fundamento en que la “tecnologia
recobrada versus facturada: lo recobrado no corresponde con lo
facturado por el proveedor”, empero, cada una de estas aparece

en las correspondientes actas del C.T.C.

En cuanto a las facturas 25891570, 25907553, 25943492,
25950111, 25950112, 25950126, 25950128, 25950143,
25964446, 25975867, 25975934, 55202307, 55383620,
55383628, 55383639, 55383641, 55383655, 55383695,
55383720, 55383739, 55383740, 55383777, 55383778,
55384018, 55384805, 55384807, 55385198, 55385471,
55385532, 55385536, 55385538, 55385551, 55385559,
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55385571, 55386347, 55386348, 55387511, 55387512,
55387516, 55387517, 55387537, 55513923, 55514915,
55515169, 55516048, 55516051, 55516052, 55581793,
55582688, 55583172, 55583663, 55681997, 55682028,
55682040, 55682041, 55682043, 55692958, 55692960,
55692961, 55692974, 55692978, 55692979, 55692980,
55692981, 55692982, 55692983, 55692984, 55693946,
55694741, 55694747, 55694751, 55694754, 55694757,
55694758, 55694765, 55694771, 55698863, 55698872,
55698873, 55698874, 55698876, 55728620, 55728633,
55728661, 55732667, 55732756, 55740283, 55740412,
55827360, 55827361, 55827362, 55829433, 55829437,
55829452, 55829465, 55829466, 55829937, 55830662,
55830681, 55871977, 55886036, 55986206, 56003935,
56003940, 56003942, 56048782, 56054368, 56152431,
56152432, 56152433, 56152434, 56152448, 56152449,
56152462, 56155169, 56155204, 56168734, 56168757,
56170299, 56171485, 56172597, 56172599, 56172603,
56172605, 56172607, 56172609, 56172610, 56174803,
56177007, 56177009, 56177010, 56177014, 56181335,
56181337, 56181338, 56181339, 56181340, 56181341,
56182677, 56182678, 56182806, 56182994, 56192045,
56192046, 56192047, 56193295, 56194559, 56196682,
56204884, 56204887, 56204888, 56204898, 56204899,
56206235, 56206236, 56206239, 56206244, 56206245,
56206247, 56206249, 56206250, y 56223658, fucron glosadas
con fundamento en que “la factura no cumple con el literal c) del

articulo 617 del Estatuto Tributario”.

Al punto, el literal c¢) del articulo 617 del Estatuto

Tributario, vigente para la época de los servicios senalaba:

“ARTICULO 617. REQUISITOS DE LA FACTURA DE
VENTA. <Articulo modificado por el articulo 40 de la Ley 223 de
1995. El nuevo texto es el siguiente:> Para efectos tributarios,
la expedicion de factura a que se refiere el articulo 615 consiste
en entregar el original de la misma, con el lleno de los siguientes
requisitos:
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(...) €. <Literal modificado por el articulo 64 de la Ley 788 de
2002. El nuevo texto es el siguiente:> Apellidos y nombre o razén
social y NIT del adquirente de los bienes o servicios, junto con
la discriminacion del IVA pagado”.

De esta manera, y revisadas cada una de las facturas
aludidas se verifica, que algunas de estas no cumplen con la
totalidad de los requisitos de la norma en comento, pues si bien
las facturas allegadas estan identificadas con nombres ¥y
apellidos o razén social y N.I.T., lo cierto es que no esta
discriminado el IVA pagado. Ahora bien, no desconoce la Sala que
pueden existir entidades, especialmente, sin animo de lucro, que
pudieron haber prestado los servicios, cuyo recobro aqui se
pretende, y que pudieren estar excluidas o eximidas del IVA, y
por ende de discriminarlo, mas dicha situacién no exime a la
entidad que suministra el servicio de por lo menos advertir tal
situacién, senalando que no son autoretenedores, o de anunciar
que por concepto de IVA se paga la suma de $0, por demas que,
la E.P.S. pudo requerir tal aclaracion al momento de pagar por
este servicio, no obstante, al allegar la factura en tales

condiciones lo que se vislumbra es que guardod silencio.

Por tanto, no se ordenara el pago de los recobros que se
discriminaran a continuacion, maxime si se tiene en cuenta que
es un requisito exigido en el Decreto 3099 de 2008, como quiera
que el literal b) del articulo 16 establece que se devolvera la
factura “Cuando la factura no cumple con el literal c¢) del

articulo 617 del Estatuto Tributario”:

25891570, 25907553, 25943492, 25950111, 25950112,
25950126, 25950128, 25950143, 25964446, 25975867,
55202307, 55383620, 55383639, 55383641, 55383655,
55383720, 55383739, 55383740, 55385198, 55385471,
55385532, 55385536, 55385538, 55385559, 55385571,
55386347, 55386348, 55387517, 55516048, 55516051,
55516052, 55581793, 55582688, 55692958, 55692960,
55692961, 55692978, 55692979, 55692980, 55692981,
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Demandante:

Demandado:

55692982,
55698873,
55740412,
55829466,
56155204,
56182994,

55692983,
55698874,
55827360,
55830681,
56168734,
56204884,

55694741,
55728661,
55827361,
56003935,
56182677,
56204887,

55698863,
55732756,
55827362,
56003940,
56182678,
56204888,

55698872,
55740283,
55829465,
56152462,
56182806,
56206235,

56206236, y 56206239.
En relacion con las demas facturas con tal glosa, se

ordenara su pago, ya que, en estas se advirti6o en las
correspondientes facturas allegadas por la E.P.S., la entidad que
suministré el servicio senalé que no era autoretenedora y/o
retenedora del IVA, esta discriminado el valor pagado por IVA (asi

sea la suma de $0), o se senald expresamente que estaban

excluidas del IVA.

Por otra parte, las facturas 25907517, 25955134,
25955141, 25985916, 26000489, 26032872 55308422,
55523563, 55693975, 55700933, 55945563, 55945916,
55946382, 55983750, 55985784, 55988438, 56001056,
56001282, 56155832, 56168198, 56181219, 56196388,
56207155, 56208695, 56210549, 56210618, 56210827,

56215235, 56225847, 56225858, y 56225872, fueron glosadas
por cuanto “lo recobrado no corresponde con lo facturado por el

no obstante, los valores que se recobraron son

proveedor”,
iguales o inferiores al costo final de la tecnologia segun factura,
de ninguna manera superior, por lo que, si bien en algunos casos
no son exactamente iguales, a juicio de la Sala podian ser
reconocidos, con excepcion de la factura 26032872, pues no es
legible y, en consecuencia, no se logra establecer si su valor es

igual al recobrado.

En lo que respecta a las facturas 95086438, 95100105,
95100320, 95100321, 95100323, 95100325, y 95100340 sc
sefiala que “el recobro no es objeto de la Ley 1608: la comunicacion

respecto del reporte de la auditoria anexa al recobro es posterior
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a la vigencia de la Ley”, mas, no esta contenido en el Decreto
3099 de 2008 como requisito para devolver o rechazar una glosa,
de modo que, ante la impresiéon senalada por la entidad pagadora
no queda otro camino que efectuar su reconocimiento, al no

avizorarse razones de fondo para negar su pago.

Las facturas 26032898, 26034254, 26036052, 56155244,
56184698 y 56223650 fueron glosadas con base en que la
“solicitud de Recobro presentada en forma extemporanea de
conformidad con el articulo 13 del Decreto-Ley 1281 de 20027,
circunstancia que si bien se encuentra ajustada a derecho no
genera la extinciéon de su reconocimiento, pues en todo caso la
entidad podia intentar su pago, siempre y cuando tales titulos no

se vieran afectadas por el fenéomeno de la prescripcion.

Asi las cosas, hay lugar al reconocimiento y pago de 307
recobros, de los cuales 197 son por C.T.C. y 110 son por orden
de fallos de tutela, encontrando que los primeros equivalen a la
suma de $258’105.866, y los segundos, ascienden a
$116.400.478, esto es, la suma de $374’506.344; por lo que, se
MODIFICARA el numeral segundo de la sentencia, en el sentido

de establecer los valores aludidos.

INTERESES MORATORIOS.

El articulo 7 del Decreto 1281 de 2002 senala:

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

En la misma direccién, respecto del término para la
presentacion de los recobros el articulo 13 ejusdem, modificado

por el articulo 111 del Decreto 19 de 2012, senalo:
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“Las reclamaciones o cualquier tipo de cobro que deban
atenderse con cargo a los recursos de las diferentes subcuentas
del FOSYGA se deberan presentar ante el FOSYGA en el término
maximo de (1) afio contado a partir de la fecha de la generacion
o establecimiento de la obligacién de pago o de la ocurrencia del
evento, segun corresponda.”

De conformidad con las disposiciones normativas en cita,
claramente se evidencia la procedencia de los intereses
moratorios cuando las glosas son infundadas, siempre y cuando
el cobro se presente dentro de los seis meses siguientes a la
prestacion del servicio o la ocurrencia del hecho generador, y
bajo dicha precisiéon, procedié la Sala a verificar la base de
informaciéon contenida en el medio é6ptico de folio 72, encontrando
que 180 de los 307 recobros cuyo pago se dispone, fueron
radicados cuando ya se habia superado el término de seis meses
sefialado por el citado Decreto 1281 de 2002, razén por la cual
se condenara al pago de intereses moratorios, de los siguientes
127 recobros al haberse presentado dentro del término
establecido por ley y no haberse probado su pago por parte de la

pasiva:

25835010, 25835087, 25835131, 25835253, 25835476,
25845502, 25860017, 25876649, 25877592, 25891002,
25891138, 25891203, 25891398, 25891656, 25892411,
25907367, 25907427, 25907458, 25907473, 25907517,
25907959, 25907961, 25907971, 25919292, 25955134,
25955138, 25955141, 25955168, 25975934, 25976027,
25999192, 25999352, 25999450, 26000489, 26032833,
26033516, 26033517, 26034204, 26037254, 26037654,
26037656, 26037664, 26037742, 26037743, 55308422,
55353802, 55383628, 55383695, 55383777, 55383778,
55384018, 55384646, 55384805, 55384807, 55385125,
55385551, 55387511, 55387512, 55387537, 55394783,
55513923, 55514319, 55514915, 55515169, 55515182,
55515188, 55519800, 55581210, 55581265, 55582322,
55583663, 55583685, 55583687, 55586395, 55588740,
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55597853, 55692974, 55692984, 55693946, 55693975,
55694747, 55694751, 55694754, 55694757, 55694758,
55694765, 55694771, 55695101, 55698876, 55700933,
55719498, 55740434, 55829433, 55829437, 55829452,
55829937, 55830662, 55830669, 55840938, 55946382,
55986206, 56001282, 56003942, 56048782, 56052379,
56054368, 56168198, 56168757, 56170299, 56171485,
56171617, 56174803, 56181219, 56192045, 56192046,
56192047, 56196682, 56202586, 56202640, 56207155,
56207266, 56207305, 56207308, 56208695, 56225847,

56225858, y 56225872.

En otras palabras,

se REVOCARA PARCIALMENTE el

numeral segundo de la sentencia, en cuanto condend a reconocer

y pagar la totalidad de recobros indexados, para en su lugar

establecer que frente a los recobros aludidos se deberan pagar

los intereses moratorios previstos en el Articulo 7° del Decreto

4797 de 2007, y que frente a los demas su pago se debera realizar

debidamente indexado, pues en todo caso, se han visto sometidos

a depreciacion monetaria.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de la A.D.R.E.S.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de Ila TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

ley, el
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RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral primero de la sentencia,
en el sentido de establecer que el valor a pagar a favor a SALUD
TOTAL S.A. es de $374°506.344, divididos asi: por concepto
de recobros de C.T.C: $258’105.866, y por concepto de
recobros por fallos de tutela: $116.400.478.

SEGUNDO. - REVOCAR PARCIALMENTE el numeral segundo
de la sentencia, en cuanto condend a pagar la totalidad de los
recobros debidamente indexados, para en su lugar establecer
que respecto de las facturas con los siguientes radicados, se
deberan pagar los intereses moratorios previstos en el
Articulo 7° del Decreto 4797 de 2007:

25835010, 25835087, 25835131, 25835253, 25835476,
25845502, 25860017, 25876649, 25877592, 25891002,
25891138, 25891203, 25891398, 25891656, 25892411,
25907367, 25907427, 25907458, 25907473, 25907517,
25907959, 25907961, 25907971, 25919292, 25955134,
25955138, 25955141, 25955168, 25975934, 25976027,
25999192, 25999352, 25999450, 26000489, 26032833,
26033516, 26033517, 26034204, 26037254, 26037654,
26037656, 26037664, 26037742, 26037743, 55308422,
55353802, 55383628, 55383695, 55383777, 55383778,
55384018, 55384646, 55384805, 55384807, 55385125,
55385551, 55387511, 55387512, 55387537, 55394783,
55513923, 55514319, 55514915, 55515169, 55515182,
55515188, 55519800, 55581210, 55581265, 55582322,
55583663, 55583685, 55583687, 55586395, 55588740,
55597853, 55692974, 55692984, 55693946, 556939735,
55694747, 55694751, 55694754, 55694757, 556947358,
55694765, 55694771, 55695101, 55698876, 55700933,
55719498, 55740434, 55829433, 55829437, 55829452,
55829937, 55830662, 55830669, 55840938, 55946382,
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55986206, 56001282, 56003942, 56048782, 56052379,
56054368, 56168198, 56168757, 56170299, 56171485,
56171617, 56174803, 56181219, 56192045, 56192046,
56192047, 56196682, 56202586, 56202640, 56207155,
56207266, 56207305, 56207308, 56208695, 56225847,
56225858, y 56225872.

Frente a las demas facturas su pago se debera realizar

debidamente indexado.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia

TERCERO. —-.Costas en esta instancia a cargo de la A.D.R.E.S.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJAND MARIA HENAO PALACIO

p S e | )

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a

cargo de la A.D.R.E.S.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002
AUTO

PRIMERO: Téngase como apoderada principal de
Colpensiones a la sociedad Arango Garcia Abogados Asociados
S.A.S., identificada con NIT No. 811.046.819-5, representada
por la doctora Maria Camila Bedoya Garcia, identificada con TP
No. 288.820 del C.S. de la J., en los términos y para los fines
conferidos en la escritura publica No. 0120 del 1° de febrero de

2021,

SEGUNDO: Reconodzcase como apoderada sustituta de
Colpensiones a la doctora Alida del Pilar Mateus Cifuentes,
identificada con TP No. 221.228 del C.S. de la J., en los términos

y para los fines indicados en la respectiva sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

1
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(ponente), a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de las demandadas, y a estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de Colpensiones, la
sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de
Bogota, el 12 de mayo de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que TITO EFRAIN DiAZ MUNOZ promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES =
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado efectuado por el demandante del
réegimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS), efectuado el 8 de
marzo de 1999 a través de la AFP Porvenir S.A., asi como los

subsiguientes realizados a Colfondos y Old Mutual.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se retrotraigan
las cosas a su estado anterior y se ordene a Colpensiones a tener
entre sus afiliados al actor, como si nunca se hubiera

trasladado.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, narré que
1) Se traslado del ISS a Porvenir S.A. el 8 de marzo de 1999; 2)
El asesor comercial de Porvenir S.A. no le brindé informacién
clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas
de los regimenes pensionales; 3) El 11 de diciembre de 2002 se

traslado a Colfondos S.A.; 4) El 21 de septiembre de 2005 se

2
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traslado a Skandia hoy Old Mutual; 5) Old Mutual le realiz6 una
simulacién pensional y proyecté su mesada pensional en
$2.326.236; y Realizada una simulacion de la mesada pensional
en Colpensiones, esta equivaldria a $7.289.484; 6) Efectuo
reclamaciéon ante Colpensiones el 27 de julio de 2018 solicitando
la nulidad de los traslados, sin que a la fecha haya

pronunciamiento frente a esta.

Actuaciéon Procesal.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fls. 97 a 107), contesté la demanda, con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
que no eran ciertos o que no le constaban la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
que denominé prescripcién y caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligaciéon, cobro de lo no debido, buena fe y la

declaratoria de otras excepciones.

OLD MUTUAL S.A. (fls. 108 a 221), contesto la demanda,
con oposicion a todas y cada una de las pretensiones, tras
declarar que no eran ciertos o que no le constaban la mayoria
de los hechos y en su defensa propuso como excepciones de
mérito las que denominé prescripcion, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe y la

genérica.

PORVENIR S.A. (Fls. 235 a 263), contest6 la demanda, con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
que no eran ciertos o que no le constaban la mayoria de los
hechos. vy en su defensa propuso como excepciones de mérito las

que denominé prescripcion de la accién que pretende atacar la
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nulidad de la afiliacién, inexistencia de la obligacion, cobro de

lo no debido, buena fe, compensacién, pago y la genérica.

COLFONDOS S.A. (fls. 270 a 284), se opuso a las
pretensiones de la demanda, tras declarar que no eran ciertos o
que no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la
obligaciéon, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena
fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién
al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado efectuado por el demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad el 8 de marzo de 1999a
través de Porvenir S.A. y las subsiguientes a Colfondos S.A. el
11 de diciembre de 2002 y Skandia S.A. el 21 de septiembre de
2005; ordenando a esta ultima devolver a Colpensiones los
saldos, aportes y rendimientos de la cuenta de ahorro individual
del demandante, asi como ordené a todas las AFP a las que
estuvo vinculado el actor a devolver los gastos de administracién
y comisiones con cargo a sus propias utilidades; a su vez le

ordend a Colpensiones que acepte dicho traslado y recursos.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES

Argument6é que, segin lo expuesto y ratificado por la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, fue
demostrado de manera contundente la asesoria que se le brindé

al asegurado para su afiliacién al RAIS, pues del interrogatorio
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de parte se evidencia que la misma persona fue quien le brindo

la asesoria durante la continuidad y permanencia en el RAIS.

Solicité se revoque el fallo de primer grado, dado que la
prestacion incoada en la presente accion es principalmente una
pretensién econémica y que resulta de obtener un valor mejor
de la mesada pensional, también advirtié que el demandante se
encuentra incurso en la prohibicién legal de retornar al RPM,
pues se encuentra en la prohibicién estipulada en el literal A
del articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

COLFONDOS S.A.

Expuso que presenta recurso de apelacion en lo referente a
la orden de devoluciéon de los gastos de administracion y
comisiones con cargo al patrimonio de la entidad, en atencion a
que esos descuentos fueron autorizados por mandato legal del
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, norma en la que se establece

que pueden ser descontados los gastos de administracion.

Dijo que ello también quedd establecido en el articulo 29 del
Decreto 656 de 1994, en donde se indica que constituyen
ingresos de las sociedades que administran los fondos de
pensiones las comisiones de administracion a que tienen
derecho, ademas, dichos descuentos fueron hechos y se
invirtieron conforme el mandato legal durante el tiempo que el
demandante estuvo afiliado a Colfondos S.A., AFP que cumplio
de manera diligente y oportuna con el manejo de la cuenta de
ahorro individual del accionante para que se generaran unos
rendimientos que le coadyuvan a incrementar el capital de la

cuenta por concepto de aportes por pensiones.

Precis6 que se configura un enriquecimiento sin justa causa
a favor de Colpensiones y en contra de Colfondos S.A., como
quiera que los rendimientos no so6lo se le estan devolviendo por

parte de cambio de los rendimientos que también venian de
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Colfondos, sino que también se esta desconociendo el trabajo de
Colfondos en el manejo de la cuenta de ahorro individual del
demandante y se le esta disminuyendo su patrimonio, teniendo
en cuenta que Colpensiones se esta lucrando de unos dineros
adicionales, como son los rendimientos, desconociendo el
trabajo de Colfondos, ademas, se le esta condenando a la AFP a
sacar de sus propias reservas dichos emolumentos, lo que
conllevaria a un desconocimiento de las restituciones mutuas

por el trabajo desempenado.

PORVENIR S.A.

Expuso que el despacho de primer grado dio por
demostrado, sin estar, que no se le dio la asesoria al
demandante, ademas de que no hizo un estudio del caso
particular, ello porque es claro que el articulo 13 de la Ley 100
de 1993 es claro al establecer que cualquier persona que desee
vincularse a cualquiera de los regimenes pensionales existentes
en Colombia, debe hacer una manifestaciéon por escrito lo que
se encuentra en el Decreto 692 de 1994 y la Superintendencia
Financiera es la que establece los lineamientos de esos
formularios de vinculacién, siendo este formulario tramitado por
el demandante y firmado hace 21 anos, y solo hasta hoy

desconoce la informacién que se le dio.

Refirio que se esta obligando a Porvenir S.A. a lo imposible,
ya que para la fecha de vinculacién del demandante no existia
obligacion expresa que ordenara allegar documental adicional,
siendo solamente obligacion el dejar constancia documental a
partir del afio 2014, sin que exista discusion sobre la obligacion
del deber de informacién, el cual existia, indicé que se esta
violando la seguridad juridica pues se pretende, después de 21
anos, se alleguen documentales adicionales del demandante,
maxime cuando el demandante refiere en los hechos de la
demanda que se informé que tendria mejores beneficios, con lo

que se demuestra que el accionante si tenia conocimiento.
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Indicé que no se hizo un estudio claro sobre los gastos de
administraciéon, pues en este caso se generaron Uunos
rendimientos financieros, lo cual no se tuvo en cuenta en este
caso, siendo claro que durante el tiempo que el actor estuvo
vinculado con Porvenir S.A. se cubrieron los riesgos de invalidez
y sobrevivencia y aclar6 que esos rendimientos financieros no se

generan en el RPM.

OLD MUTUAL - SKANDIA S.A.

Refiri6 que, conforme lo establecido en el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, un 3% de la tasa de cotizacion se destina para
financiar los gastos de administracién, la prima del seguro
Fogafin y las primas de seguros de invalidez y sobrevivencia y
que el articulo 7 del Decreto 3925 del 2008 senala que, frente a
los traslados del régimen del sistema general de pensiones,
cuando se trate de una administradora del RAIS debera
trasladar el saldo en unidades a nombre del trabajador,
destinados a la respectiva cuenta individual y al fondo de
garantia de pensién minima RAIS multiplicado por el valor de la
unidad vigente para las operaciones del dia en que se efectue el
traslado, para efectos de incluir el porcentaje del fondo de

garantias de pension minima.

Adujo que el concepto 2019152969-003 del 2020 expedido
por la Superintendencia Financiera considera que al decretarse
la nulidad o ineficacia de la afiliacién, procede el traslado de los
saldos de la cuenta de ahorro individual con los rendimientos
generados como consecuencia de la administracion de los
recursos, efectuado por la AFP, asi como los porcentajes
destinados para la pensién minima, de alli que no existe un
sustento legal para ordenar trasladar al RPM el porcentaje
destinado a los gastos de administracién, la prima de seguro

Fogafin, ni las primas de seguros de invalidez y sobrevivencia.
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Por lo expuesto, dijo, no es viable reintegrar las sumas
descontadas por concepto de gastos de administracion dado que
estas estan destinadas, en primer lugar al pago de la pdéliza para
el cubrimiento de los seguros de invalidez y muerte, por lo que
este porcentaje ya fue pagado a la aseguradora para cubrir esos
riesgos con lo que no se encuentran en las arcas de la AFP y, en
segundo lugar porque con la suma de dinero restante surgio la
administracion de los recursos, lo cual le sirvié al demandante
para tener unos rendimientos dentro de su cuenta individual,
por lo que, de declararse la ineficacia también debié haberse
declarado que el demandante no debia acceder a los

rendimientos a él ocasionados.

Dijo que no era posible reintegrar un porcentaje descontado,
teniendo en cuenta que esos recursos seran utilizados para la
administracién, evitando que se devuelva dicho dinero, por lo
que la orden dada en la sentencia apelada va en contravia de lo

establecido por el legislador.

Finalmente, indicé que algunas sentencias de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia han ordenado
la devoluciéon de los gastos de administracién, pero son casos
con caracteristicas o un contexto diferente al que se estudia en

el presente caso, por lo que no se pueden aplicar.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto
de fecha 03 de noviembre de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) del demandante, Colpensiones y Porvenir S.A., quienes

reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
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que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante
del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha sefialado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captaciéon de nuevos clientes les suministre toda

la informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
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puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transiciéon o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisiéon, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informaciéon, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedo dicho:

10



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310501220190051101
Demandante: TITO EFRAIN DiAZ MUNOZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones

podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que aobligan a las Eontenii s i 1
acumulativa administradoras de antenide JmInuLD. j AICRREe
pensiones informacién del deber de informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
'::\rtl.,ey;?(r)o d:uh?gr::“ 1.0 del llustracion de las caracteristicas,
Deéreto £ 663 A ' 1993 condiciones, acceso, efectos y
Deber de modificado por el articulo 23 ;:}es_gos de caﬁa 11.mo l(irc los
informaciéon de la Ley 797 de 2003 ]. i A vy qus
Disposiciones constitucionales ineluye da_r a conocer la existencia
cdlciias @l desschs & M1 de un régimen de transicion V la
i farmacib. 1o MERGSEEb? e eventual pérdida de beneficios
derechos laborales ¥y pensionales
autonomia personal
Implica el analisis previo, calificado
y global de los antecedentes del
3 A afiliado y los pormenores de los
ingit;:;c?gn ikgts;uét; ggbgteral ejse b Ley pensionales, a fin de que el asesor
asesorla s d o promotor pueda emitir un
. consejo, sugerencia 0
buen consejo Decxeto 2231.de 2010 recomendacion al afiliado acerca de
Io que mas le conviene y, por tanto,
Io que podria perjudicarle
: Deber gle LEY. I7a8 de SA14 Junto Con lo anterior, lleva inmerso
informacion, Articulo 3. 0 del Decreto 2071 ;
asésoria: Baen | de 2D15 el derecho a obtener asesoria de los
: : = representantes de ambos regimenes
consejo y Circular Externa n. 0 016 de el aniles
doble asesoria. | 2016 P ‘

1.4 Conclusién: La constataciéon del deber de informacion es
ineludible.

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié6 un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explico ampliamente”

1
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b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

()

Sobre el particular, en la sentencia CSJ Sl. 19447-2017 la
Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversiéon 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 esta en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(1) la afirmacion de mno haber recibido informacioén
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
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puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié6 esta obligacion; -(ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligaciéon de brindar informacion y,
mas aun, 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 operaciéon, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, qued6 dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brind6 a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligaciéon de informaciéon en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 anos de cotizaciéon o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Desde este punto de vista, un dato solo sera
relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se
entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el
contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Protecciéon S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
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afiliacion al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibio asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacion y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial (...)] es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién clara, cierta, comprensible vy
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
0 si esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacién
del deber de informaciéon se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284 del
14 de agosto de 2019:

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

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

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

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de beneficiario del régimen de transicion o
tuviere una expectativa pensional, ya que esto resulta inane

para la aplicacion del precedente precitado.
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VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa: i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
05/10/1987 (fl 23 y 107); ii) que solicité6 traslado hacia el
R.A.1.S. el dia 08/03/1999 a través de la A.F.P Porvenir S.A (fl
13 y 246); iii) efectué traslados horizontales entre
administradoras del RAIS asi: el 11/12/2002 a Colfondos S.A.
(fl. 14) y el 21/09/2005 a Skandia S.A. (fl. 15 y 129); y iv) el
dia 27/07/2018 (fl. 17) solicit6 a Colpensiones el traslado de
nuevo al R.P.M.P.D.

Pues bien, a folios 13 y 246 se avizora el formulario de
afiliacion que el demandante suscribiéo 08/03/1999 con la AFP
Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la decisiéon se adoptod
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicial

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacién para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
situacion que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado de ello
no es viable derivar una confesion, al no lograrse evidenciar que
conociera las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales; por tanto, no se considera dable que tales

manifestaciones contengan consecuencias adversas para la ella,

1 Segun los cuales ‘la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos,
son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado."SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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ni mucho menos, que respalden los argumentos carentes de
prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta
que resulta inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja
probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta en mejor

posicion de ilustrar.

También debe recordarse, que la consecuencia de la
afiliacién desinformada es la ineficacia y por ello, el examen
del acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha
institucién y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
por ello, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios
del consentimiento resulta errado, (SL 1688-2019) razones por
las cuales resulta acertada la decision proferida en primera
instancia en el sentido de declarar la ineficacia del traslado y
no su nulidad, pues el estudio no se hace con base en estos,
siendo inane que el accionante demuestre el acaecimiento de

alguno de los vicios del consentimiento.

Asi mismo, conforme las consideraciones jurisprudenciales
extensamente expuestas, es menester tener en cuenta que las
reasesorias brindadas tampoco logran los efectos anhelados con
la apelacion porque la oportunidad de la informaci6on se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad,
rememoérese que la ineficacia es insaneable, al no ser posible
sanear aquello que nunca produjo efectos, por lo que el traslado
de régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de
afiliacion al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisiéon proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de

informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
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produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idonea y completa de la informacion que se le
debié brindar al sefior Diaz Mufoz en el traslado que este realizd
en el ano 1999, la consecuencia no puede ser otra diferente a la
de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacion
valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida con el Instituto de Seguros Sociales ~hoy Colpensiones-
sin que para el efecto el formulario de afiliacion de fls 13 y 246,
tenga alcance alguno, por las razones que precedentemente

quedaron expuestas.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es: SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los
dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante,
incluyendo sus rendimientos, gastos de administracion y los
descontados para el fondo de garantia de pensién minima, en el
caso de que se hubieren retenido, asi como las AFP PORVENIR
S.A. y COLFONDOS S.A. quienes en algiin momento tuvieron a
cargo la administracion de la cuenta de ahorro individual del
actor, también deberan devolver los dineros correspondientes a
los descontados por gastos de administracion y los que tuvieron
como destino el fondo de garantia de pension minima, en el caso
de que se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a
recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacién Laboral de
la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-20109,
rad. 56174, razones por las que Considera esta Sala que las

motivaciones que se exponen en las sentencias precedentemente
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referidas, le brindan al fallador de primer grado razones para
incluir no solo los gastos de administracion sino los dineros
para el fondo de garantia de pensién minima, no obstante se
ADICIONARA la decision de primera instancia para ordenar que,
dentro de los valores que debe trasladar SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS a
COLPENSIONES con motivo de la declaracion de ineficacia de
traslado de la demandante, ademas de los aportes, rendimientos
debe devolver los gastos de administracion asi como las sumas
pagadas por concepto de seguros previsionales, bonos
pensionales y los descontados para el fondo de garantia de
pensiéon minima; asi como las AFP PORVENIR S.A. Y
COLFONDOS S.A. tuvieron a cargo la administracion de la
cuenta de ahorro individual del actor, también deberan devolver
los dineros correspondientes a los descontados por gastos de
administracién y los que tuvieron como destino el fondo de
garantia de pensién minima, en el caso de que se¢ hubieren
retenido, rubros que deberan pagarse debidamente indexados;
(SL3199-2021, SL4192-2021, SL3871-2021, entre otras)
recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado, las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019; SL
638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad. 78667.

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia

resefiada(SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudio al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
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consideraciéon los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en €l siguiente articulo.

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

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Co6digo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestaciéon definida administrado por
Colpensiones, tal como asent6 el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no

descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
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financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que sc¢
adjudican al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pensién, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de
prescripcion se tiene que, la accion de nulidad de traslado no
esta sometida al término trienal de prescripcion que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construcciéon de un derecho pensional, el
cual auin no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacién a un periodo determinado, pues ello
afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.
(ver al respecto la ya citada sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838)

De igual manera considera la Sala, que la misma logica se
aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de los
porcentajes descontados por seguro previsional, pues la accion
de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como
los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL 1689-

2019 y SL 687-2021).
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Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de COLFONDOS S.A.,
PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL S.A. - SKANDIA

X. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia,
para ORDENAR a PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. Y OLD
MUTUAL S.A. - SKANDIA, la devolucién de los gastos de
administraciéon, seguros previsionales, comisiones y cualquier
otro recibido, como los descontados para el fondo de garantia de
pension minima; debidamente indexados, conforme lo expuesto

en la parte motiva de la decisiéon.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia

apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO .- COSTAS en esta instancia a cargo de

COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo

los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,
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Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las AFP demandadas, esto es PORVENIR
S.A., COLFONDOS S.A. y OLD MUTUAL S.A. - SKANDIA

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
la sentencia proferida por el Juzgado Primero Transitorio Laboral
del Circuito de Bogota el 28 de mayo de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que MARIA ROCiO CASTILBLANCO promoviese
contra COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

s ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende
se declare la ineficacia del traslado que realiz6 del Régimen de
Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
COLFONDOS S.A. Como consecuencia de lo anterior, solicita que
COLFONDOS S.A. traslade a COLPENSIONES la totalidad de los
aportes obrantes en la cuenta de ahorro individual, rendimientos,

bono pensional, y lo que hubiere obtenido.
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Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informacién suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLFONDOS S.A. (fls. 38 a 40), no se opuso a las
pretensiones de la demanda, no obstante, propuso como
excepciones de mérito las que denominé, buena fe, compensacion

y pago, v la innominada o genérica.

Indicé que la informaciéon que suministré a la afiliada fue
suficiente, completa y veraz; que a la actora se le informé que su
pension dependeria de tres variables: edad, capital acumulado, y
la tasa de rentabilidad esperada a largo plazo del fondo especial
de retiro programado; y que a la demandante se le brindé
informacién que sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas,
del régimen de ahorro individual con solidaridad, decidiendo este

tomar de manera libre y espontanea su decisiéon de cambio.

Finalmente, indicé que unicamente cuenta con los aportes
a pension obligatoria y sus respectivos rendimientos, asi como
no existen valores adicionales por concepto de bonos

pensionales.

COLPENSIONES (CONTESTACION DEMANDA
11001310501320200006000.pdf), se opuso a las pretensiones de
la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, buena

fe, y declaratoria de otras excepciones.
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Adujo que carece de legitimacidén para pronunciarse sobre
la ineficacia del traslado, ya que, no tuvo injerencia alguna en la
afiliacion de la actora, siendo en consecuencia inapropiado emitir
conceptos favorables o desfavorables; que conforme a lo previsto
en la Ley 797 de 2003 en su articulo 2° literal e), el afiliado no
puede trasladarse de régimen cuando le faltaren diez anos o
menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez, por lo que, la demandante esta vedada para efectuar su
traslado a COLPENSIONES, puesto que elevo la reclamacion
administrativa el 19 de noviembre de 2019, esto es, cuando ya

contaba con 52 anos.

Finaliz6 advirtiendo que la actora podia ejercer el derecho
de retracto y que deben ser analizadas las situaciones
particulares de cada caso en concreto, tal y como fue expuesto
en los salvamentos de voto de la sentencia SL452-2019, por parte
de los Magistrados Jorge Luis Quiroz Aleman y Rigoberto

Echeverry Bueno.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 28 de
mayo de 2021, en la que declaré la ineficacia del traslado de la
demandante al RAIS, realizado el 10 de noviembre de 1999, por
lo que conden6é a COLFONDOS S.A. a devolver a COLPENSIONES,
todos los valores que hubiese recibido con motivo de la afiliacion
de la actora, como cotizaciones, aportes adicionales, bonos
pensionales, rendimientos financieros, sin descontar gastos de
administraciébn con destino a COLPENSIONES. Declar6
validamente vinculada a la demandante, al régimen de prima
media con prestacion definida administrado hoy por
Colpensiones, como si nunca se hubiese trasladado y condeno en

costas a COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitio el grado

jurisdiccional de Consulta.

En razoéon de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de
COLPENSIONES, y de la parte actora, para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, y conforme lo
previsto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta
de las sentencias que fueren adversas a las entidades
descentralizadas en las que la Nacion sea garante, como lo es

Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si devino en ineficaz el traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual

con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008,

33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
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construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliaciéon o

del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nociéon misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) cémo en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que

garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
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Demandante:
Demandado:

comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos y

consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de

declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias la

de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacidon, en la sentencia citada

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber de
informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las administradoras
de pensiones informacion

Etapa acumulativa Contenido minimo y alcance del debar de informacion

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

1993 llustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,

Deber de informacion

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de
2003 Disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia personal

efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer |a existencia
de un regimen de transicion Y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber de informacion,

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 de 2009

Implica el analisis previo, calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los pormenores de los
pensionales, a fin de que el asesor o promotor pueda

Deber de informacion,
asesoria, buen consejo
y doble asesoria.

Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015
Circular Externa n. 0 016 de
2016

asesoria y  buen o : : E
consejo Decreto 2241 de 2010 ernﬁrr un consejo, sugerencia o re_comendaclon al
gfiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Ley 1748 de 2014

Junto Con lo anterior, lleva inmerso el derecho a
obtener asesoria de los representantes de ambos
regimenes pensionales.
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1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacién es
ineludible,

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que
la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacién
deficitaria surgio con el Decreto 019 de 2012, en la medida que este
exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de
1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas
por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decision Laboral del
Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razén alguna se
limit6 a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012 es imputable
responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del deber
de informacion a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto
que le daba sustento a su dicho y sin la construccion de un
argumento juridico que soportara su tesis. Es decir, la sentencia
estuvo desprovista de una adecuada investigacion normativa y un

discurso juridico debidamente fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliaciéon o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

()
Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala

explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
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servicio, la comprensiéon por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotaciéon o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

¢) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibié informacién,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado
que es quien esta en posiciéon de hacerlo.

...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 esta
en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumpli6
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligaciéon de brindar
informacién y, mas aun, 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 practica abusiva la inversiéon de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.
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d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...)] es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacién Laboral indicé, en relaciéon con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindé al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decision de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié6 o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida; en ese sentido, precisé el maximo tribunal:

“3.¢cEra necesario que la accionante ejerciera el derecho de
retracto para obtener la declaracion judicial que impetra?

(+)

Luego, lo que le correspondia al Tribunal dilucidar es si a la
demandante se le brindé oportunamente la informacidén
necesaria y transparente que requeria, para sopesar ventajas y
desventajas de uno y otro régimen al momento de adoptar su
decision de trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejercio
o no el derecho a retornar al sistema publico de pensiones.

Con otras palabras, si el juez de apelaciones hubiere entendido

que la materia del litigio se circunscribié al consentimiento no
informado para el cambio de régimen pensional, habria
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advertido, certeramente, los perjuicios que le ocasioné a la
actora el cambio de régimen, en cuanto el traslado del sistema
publico de pensiones al privado le implicé la pérdida de los
beneficios del régimen de transicion. (...)".

De lo anterior puede concluirse que el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracion de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decisiéon debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la eleccion en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de
beneficiario del régimen de transicion o tuviere una
expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

Caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: 1i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.S.S., pues desde diciembre
de 1987 presenta aportes, segun la historia laboral obrante a
folios 18 a 20, y el formulario de afiliacion de folio 40, en el que
se da cuenta que la actora provenia del I.S.8.; ii) Se traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de
COLFONDOS S.A. el 10 de noviembre de 1999 (fl.40); y iii)
Solicito retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el 19 de
noviembre de 2019, ante COLPENSIONES, pero le fue negada tal
posibilidad por tal entidad (fls.13 a 16).

A folio 40 se avizora el formulario de afiliacién que la demandante

suscribio el 10 de noviembre de 1999 con COLFONDOS S.A., el
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cual si bien consigna que la decision se adopté de forma libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que,
en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y
veraz, €sa sola afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya
suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos

expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez no
esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que no era
necesario allegar documental alguna que probara el
cumplimiento del deber de informacién, encontrandose la
correspondiente AFP en la libertad de usar cualquier otro de los
medios probatorios consagrados en la legislacion para demostrar
el cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion
que no acontecié en el caso bajo estudio; omision probatoria que
no puede justificarse con lo manifestado al respecto por la actora
en su interrogatorio de parte, pues de ello no es viable derivar
una confesion, al no lograrse evidenciar que conociera las
ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto,
no se considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar.

En cuanto a que la demandante debia conocer la ley o, en
otras palabras, que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si
bien ello resulta acertado, la aplicacién de dicho principio del
derecho no descarta la obligacion de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado al afiliado la
informacién clara, cierta y oportuna en los términos expuestos

por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema

' SL 4426-2019 Radicacién No. 79167; * la simple firma del formulario al igual que las afiraciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.
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de Justicia, lo cual tampoco se suple argumentando la
negligencia del actor al no haber indagado acerca de su derecho
pensional o cumplir con el deber de informarse sobre el
particular, pues como es sabido, cuando se discute que la
administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz y
suficiente, sobre estas recae principalmente dicho deber, en
razé6n a que son las entidades financieras quienes, por su
posicion en el mercado, profesionalismo y control de tales

operaciones, tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de
la celebracion de su acto, la sanciéon juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado, lo que implica que la accionante
debe retornar al estado original antes de la afiliacion con
COLFONDOS A.S., estando COLPENSIONES en la obligacion de

recibirla.

Igualmente, frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse
que la jurisprudencia del maximo organo de cierre de la
jurisdiccién laboral ha dispuesto que la consecuencia de la
afiliacion desinformada es la ineficacia y, por ello, el examen del

acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha

instituciéon v no desde el régimen de las nulidades sustanciales;

por tanto, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios
del consentimiento, como lo es la coacciéon o presion, resulta

errado.

En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se senalo:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliaciéon desinformada es la ineficacia, o la
exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
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consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliaciéon se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados por
los hechos que dan lugar a su configuracién. La concepcion de
este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la
posicion desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacion
que concurren en el medio juridico en la celebracion de actos y
contratos.

(...).”

Por las razones anteriormente expuestas, la Sala encuentra
acierto en la decisién del A Quo, por lo que CONFIRMARA la
declaracion de la ineficacia del acto de traslado de Maria Rocio
Castilblanco Torres del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad.

Por otra parte, y como consecuencia de la declaratoria de la
ineficacia de traslado, resulta consecuente ordenar el
reconocimiento y pago de la totalidad de los rubros que
recibié la AFP, tales como aportes, rendimientos, y gastos de
administracién. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1421-2019 Rad.
56174 del 10 de abril de 2019, senialé:
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del
actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

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

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné:

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

Finalmente, en la sentencia SL2877-2020, Rad. 78667,

indicé:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule los
efectos de la ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil,
acudio al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:

()

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse Ilos
contratantes en virtud de este pronunciamiento, serd cada cual
responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de
los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias,
utiles o voluntarias, tomandose en consideracion los casos
fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo
ello segin las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en
el siguiente articulo.

Entonces, segin la norma precedente, el efecto de la declaratoria
de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, a
través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia
que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud
de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibio con ocasiéon del negocio juridico que trasgredi6o las
prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
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entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompio tal
providencia.

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como €s
logico, no todas participaron en el acto de afiliacion inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor
del proceso al sistema general de pensiones, durante su vida
laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como
asento6 el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su
oposicién que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748
del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y
comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado es
imperativo devolver los valores pagados por concepto de gastos
de administracién; rubro que deben asumir la administradoras
a cargo de su propio patrimonio, conforme al precedente
expuesto. Aunado a ello, los montos aludidos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social y con ellos se financiara la
pension de la accionante, por lo que se reconocen en aras de
preservar la financiacion de tal prestacion; recuérdese que en
virtud de la ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse
al estado en que se encontraban con antelacion. Al punto, la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la

sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciono:
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“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
encuentra la Sala que estos consisten en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacién, esto
es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Instituto de Seguros Sociales”.

En consecuencia, seria del caso confirmar la sentencia, sino
fuera porque el numeral tercero de la sentencia, en los que se
impuso a la administradora reconocer gastos de administracion,
no se estableci6 que debian ser reconocidos debidamente
indexados. Al punto, se aclara que se impone tal condena, como
quiera que se hace necesaria la actualizaciéon de tales valores,
reajuste que se encuentra acorde a lo dispuesto en la sentencia
SL1689-2019, en la que se dispuso igual condena, y tal como se
ha venido realizando en pronunciamientos mas recientes, como
el contenido en las providencias SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras. En la primera de éstas se dispuso, en

relacion con la condena por los aludidos valores, lo siguiente:

“En consecuencia, habra de adicionarse el numeral segundo del
fallo del a quo, en el sentido de que Porvenir S.A. debera
trasladar a Colpensiones, ademdis de lo consignado en la
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, los
bonos pensionales y lo recaudado por concepto de comisiones
y gastos de administracion debidamente indexados durante
todo el tiempo que la actora permanecio en el RAIS, asi como los
valores utilizados en seguros previsionales y los emolumentos
destinados a constituir el fondo de garantia de pension minima.

Igualmente se condenara a Proteccion S.A. a trasladar a
Colpensiones las comisiones y gastos de administracién
cobrados a la demandante, rubros que debera cancelar
debidamente indexados, asi como los valores utilizados en
seguros previsionales y la garantia de pensiéon minima, que le
correspondera asumir con cargo a sus propios recursos”.

Por lo dicho, considera la Sala necesario MODIFICAR el
numeral tercero de la sentencia, en el sentido de ADICIONAR
gque COLFONDOS S.A. debe trasladar con destino a
COLPENSIONES las sumas que hayan descontado a la sefora
Maria Rocio Castilblanco Torres por concepto de gastos de

administracion debidamente indexados.
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Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, tal como ya lo estudio la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, en la sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, segun la cual, las
AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcidn, se tiene
que la accién que en esta ocasion se estudia no esta sometida al
término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a
un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de
un derecho pensional, el cual atin no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838, la pluricitada Corporacion expresé: “la accion de
ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...]
pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social
y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su
cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccion”.
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La misma légica considera la Sala, se aplica a la

prescripcién de los gastos de administracién, pues la accion de

ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

-

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando jus'ticiai"--en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C;, SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que COLFONDOS S.A. debe
trasladar con destino a COLPENSIONES las sumas que haya
descontado a la senora Maria Rocio Castilblanco Torres por
concepto de gastos de administracion debidamente

indexados.
SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia
TERCERO. —-.Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

e o
= ———
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
Acpam r\J::FC,D {_
v —
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 002

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por
los apoderados de las demandadas, y a estudiar en Grado
Jurisdiccional de Consulta en favor de Colpensiones, la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta Laboral del
Circuito de Bogota, el 01 de julio de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que ANCIZAR APONTE LEON promoviese
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., OLD
MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion efectuada por
el demandante a los fondos de pensiones ING (hoy Proteccion
S.A.), Porvenir S.A. y Old Mutual S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a los
fondos de pensiones antes mencionados, trasladar a
Colpensiones todos los aportes que posee el demandante en su
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y a esta
ultima se le ordene recibir a satisfaccién la integridad de los
aportes pensionales efectuados al RAIS, sin que los fondos de
pensiones a los que estuvo afiliado deduzcan costo
administrativo o de fondo de solidaridad alguno, asi como

activar la afiliacion y actualizar la historia laboral del actor.

De manera subsidiaria depreca se declare que las AFP
causaron un perjuicio al accionante y por ende se les condene
al pago de indemnizacién de perjuicios, correspondiente a la
diferencia entre la pension de vejez que le otorgue el régimen de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) y la que
hubiese podido percibir en el régimen de prima media (en
adelante RPM).

Como fundamento de sus pretensiones, narro los siguientes

hechos:

1) Nacié el 28 de octubre de 1961; 2) Se afilio al RPM
administrado por el ISS desde el 26 diciembre de 1980; 3)
Realizo aportes al ISS hasta el 8 de octubre de 1999; 4) Se afilid
a la AFP ING (hoy Protecciéon S.A.) el 1° de octubre de 1999 e
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hizo aportes hasta el 30 de septiembre de 2003; 5) Se afilio a
Porvenir S.A. el 18 de septiembre de 2003; 6) Se afili6 a Old
Mutual S.A. el 1° de marzo de 2008 e hizo aportes hasta el 30
de septiembre de 2009; 7) Se afili6 a Porvenir S.A. el 26 de
agosto de 2009, fondo al que se encuentra actualmente afiliado;
8) Las AFP del RAIS en las que estuvo y esta vinculado, no le
proporcionaron la informacién suficiente que le permitiera la
adecuada comparacion de las condiciones financieras ofrecidas
en el mercado; y 9) El consentimiento en el acto de afiliaciéon
posee el vicio del dolo, ya que las AFP antepusieron sus

intereses propios a los intereses del afiliado .

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

OLD MUTUAL S.A. (Fl. 25 a 68. Archivo No. 002), contesto
la demanda, se opuso a todas y cada una de las pretensiones,
tras declarar que no le constaban la mayoria de los hechos; en
su defensa, propuso como excepciones las que denomind
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacién al RAIS, ratificacion de la afiliacion del
actor a la AFP Old Mutual S.A., prescripciéon de la accion para

solicitar la nulidad del traslado y la genérica.

PROTECCION S.A. (fls. 78 a 123 Archivo No. 002), contesto
la demanda, con oposiciéon a todas y cada una de las
pretensiones, tras declarar que no eran ciertos o que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de mérito las que denominé inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, traslado y movilidad dentro del RAIS a

través de diferentes AFP convalida la voluntad de estar afiliado
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a dicho régimen, traslado de aportes a Porvenir S.A., falta de
juramento estimatorio de perjuicios como requisito procesal y la

genérica.

PORVENIR S.A. (Fl. 130 a 175 Archivo No. 002), contesto la
demanda, con oposiciéon a todas y cada una de las pretensiones,
tras declarar que no eran ciertos o que no le constaban la
mayoria de los hechos y en su defensa propuso como
excepciones de mérito las que denominéd prescripciéon de la
accién que pretende atacar la nulidad de la afiliacion,
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe,

compensacién y la genérica.

COLPENSIONES, (fl. 182 a 212), contesté la demanda, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar que
no le constaban la mayoria de los hechos; en su defensa,
propuso como excepciones las que denominé validez de la
afiliacién al RAIS, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa
para pedir, imposibilidad de reconocimiento de pensiéon de vejez,
inexistencia del derecho reclamado, presuncion de legalidad de
los actos juridicos, inobservancia del principio constitucional
desarrollado en el articulo 48 de la Constituciéon, compensacion,

prescripcion y la innominada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por el
demandante del R.P.M al R.A.1.S administrado por Davivir hoy
Proteccion S.A. y como consecuencia de lo anterior, ordenod a
Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones todos los valores
recibidos con motivo de la afiliacion del actor, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, junto con
sus frutos, intereses y rendimientos; asi mismo, ordendé a
Proteccién S.A., Old Mutual S.A. y Porvenir S.A. a reintegrar a

Colpensiones, de su propio patrimonio e indexados, los
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deterioros sufridos por los recursos administrados al actor
incluyendo gastos de administracién, primas de seguros y
demas. Finalmente, ordeno a Colpensiones a aceptar al actor en
el RPM, reactivar su historia laboral y corregirla conforme los

dineros que le sean trasladados del RAIS.

IV. RECURSO DE APELACION

PROTECCION S.A., argumenté que, la comisiéon de
administracién es un descuento autorizado por la Ley 100 de
1993, con una modificacion posterior del articulo 7 de la Ley
797 de 2003, siendo estas las normas que facultan o autorizan
a los fondos de pensiones a realizar el descuento del 3% sobre
el 16% de los aportes realizados por los afiliados, descuento que
se usa para cubrir los gastos de administracién y para pagar la
prima de seguro previsional, siendo este un descuento que opera

en ambos regimenes pensionales.

Indicé que, con el certificado de aportes trasladados de la
cuenta individual de ahorro del demandante, se demuestra que
sus aportes obtuvieron ganancias significativas frente a lo
ahorrado, lo que da cuenta que fueron debidamente

administrados por esta AFP.

Adujo que, con la orden de devolucién de lo descontado por
comisién de administracién, se constituye un enriquecimiento
sin causa a favor de Colpensiones, porque se esta recibiendo
una comisién que no esta destinada a financiar la pensioéon de
vejez del demandante y adicionalmente ya se le estan
trasladando los rendimientos financieros de la cuenta de ahorro
individual, fruto de la buena gestion de administraciéon de la
AFP, por lo que ello faculta a este fondo a conservar esa

comision como restitucién mutua a su favor.

Senaléo que, si la consecuencia de la ineficacia de la

afiliacién es que las cosas vuelvan a su estado anterior en
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sentido estricto, se producirian las siguientes consecuencias: i)
el contrato de afiliacién nunca existio, ii) Davivir o Proteccién
S.A. no debieron administrar los recursos de la cuenta de ahorro
individual del demandante y por lo tanto los rendimientos que
produjo esa cuenta no se debieron haber causado y tampoco
debié haber existido el cobro de wuna comisién de
administracion; sin embargo, las normas plantean la figura de
las restituciones mutuas, sin que pueda desconocerse que el
bien administrado produjo unos frutos y mejoras producto de la
buena gestion de Protecciéon S.A., la cual hizo rentar el
patrimonio del demandante, obteniendo rendimientos
financieros, lo que faculta a al AFP a conservar la comision de

administracion.

Cit6é la teoria de las prestaciones acaecidas, la cual no se
puede desconocer cuando se trata de contratos que tienen que
ver con el derecho laboral y la Seguridad Social, y como quiera
que se estan aplicando de manera analogica las consecuencias
de la nulidad del derecho privado, entonces en estricto sentido
debe darse la restitucion completa de prestaciones que uno y
otro recibié, de lo que se concluiria que si no debié haberse
descontado la comision de administraciéon tampoco debieron

haber existido los rendimientos financieros.

Precis6 que el Decreto 2555 del 2010 senala que el manejo
de los recursos administrados por los fondos de pensiones es a
su vez vigilado por la Superintendencia Financiera de Colombia,
siendo importante citar el concepto de dicha entidad de fecha
17 de enero del 2020, en el que se indic6 que, cuando se declara
judicialmente la nulidad e ineficacia la afiliaciéon se debe dar
aplicaciéon estricta del articulo 7 del Decreto 3995 el 2008 que
establece que cuando se traslado de régimen se debe trasladar
el dinero de la cuenta de ahorro individual, los rendimientos
financieros que se generan y el porcentaje correspondiente al
Fondo de Garantia de pension minima respetando en todo caso

la gestibn de administracion desarrollada por los fondos de
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pensiones, la destinacion de estos aportes y la gestion que esta
generando los rendimientos, adicionalmente, indica que no se
debe trasladar lo descontado o girado por primas de reaseguro,
ya que dicho porcentaje fue sufragado por una compania
aseguradora que cumplio con el deber contractual de mantener
la cobertura de las posibles contingencias de invalidez o
sobrevivencia que sufriese el afiliado durante la vigencia de su
poliza, sin que este dinero se encuentre en manos de la AFP,
pues fue girado a un tercero en cumplimiento de un mandato

legal.

Concluye indicando que, frente al porcentaje destinado a la
comision de administracién, opera el fenomeno de la
prescripcion, ya que es un concepto de tracto sucesivo causado
por la periodicidad que le impone la ley y porque este porcentaje

no financia directamente la prestacién econémica de vejez.

PORVENIR S.A, sefal6 que se le esta dando una aplicacion
automatica a la jurisprudencia, debiendo estudiarse cada caso
de manera particular, maxime cuando la jurisprudencia no
puede aplicarse en este caso porque los demandantes de esas
sentencias son personas que tenian una expectativa legitima
cuando fueron trasladados y se esta equiparando el caso del
demandante a esas sentencias, sin estudiarse de manera
particular, maxime cuando no existe una demostracion, ni
siquiera un esfuerzo minimo probatorio y simplemente se
pretende, ante la existencia de una jurisprudencia, que se

declare de maneta automatica la nulidad.

Indico que, se echa de menos que en la sentencia de primer
grado no se haya estudiado que al demandante se le han
cubierto los riesgos de invalidez y sobrevivencia durante toda la
vinculacién a esa AFP, ademas no se observa que Porvenir le
haya propuesto al accionante una pensién superior, partiendo
de unas manifestaciones superfluas que no tiene demostracién

en el plenario.
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Adujo que no se discute la existencia del deber de
informacién para el ano en que el demandante se traslado de
régimen, solamente que con posterioridad desde el ano 2014 se
impuso la obligacién de dejar constancia de las asesorias
brindadas a los afiliados, siendo la constancia de la asesoria
dada al demandante el formulario de afiliacién y hoy se esta
exigiendo a Porvenir S.A. que demuestre la asesoria, siendo ello
imposible cuando el demandante se encuentra vinculado desde

el ano 1999 en el RAIS.

Precisé que no se observo el incumplimiento de lo
contratado, ya que se dio cumplimiento a cabalidad del objeto
del contrato, pues se generaron unos rendimientos financieros,
por lo que no se puede declarar que la AFP deba responder con
su propio patrimonio y ademas devolver unos gastos de
administracion, ademas, dijo, no sé tuvo en cuenta que el
demandante ha gozado de esos seguros por los cuales Porvenir
S.A. ha tenido que pagar ya que esos riesgos de invalidez,

sobrevivencia y vejez se han cubierto a cabalidad.

OLD MUTUAL S.A., indicé que al descontar los gastos de
administracién se esta obrando conforme a la Constituciéon y la
ley, siendo estas comisiones, por el manejo de los aportes
obligatorios, de consagracion legal encontrandose contemplados
en la Ley 100 de 1993, por ello, las AFP estan legalmente
facultadas para cobrar a sus afiliados por el manejo de los
aportes que realizan, ya que este cobro obedece a un mandato a

voces de la Superintendencia Financiera.

Por lo anterior, expuso, como quiera que la consecuencia
de la ineficacia de la afiliacién es que las cosas vuelvan a su
estado anterior en estricto sentido, se debe entender que el
contrato de afiliacion nunca existié y por ende Old Mutual S.A.
no debié administrar los recursos de la cuenta de ahorro

individual del demandante y por ende los rendimientos no se

8
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causaron y tampoco debié haberse cobrado una comisién por el

manejo de esa cuenta de ahorro individual.

Adujo que la orden de devoluciéon de los gastos de
administracion debidamente indexados constituye un
enriquecimiento sin causa a favor del actor, pues estaria
recibiendo unos rendimientos generados por la buena
administracion de esa AFP, sin ordenar que €l pague ningun

concepto por la gestion realizada por Old Mutual S.A.

COLPENSIONES, expuso que no se realizé6 una valoracion
probatoria integral respecto del interrogatorio de parte rendido
por la accionante, pues no se tuvieron en cuenta las situaciones
especificas del caso, ni el dicho del demandante, maxime cuando

en este se evidenciaron inconsistencias en el dicho del actor.

Indic6 que el demandante cuenta con 1.800 semanas
cotizadas, sin embargo no se evidencia que se haya acercado a
las oficinas del fondo privado al que esta afiliado a verificar cual
seria el monto pensional que le corresponderia, maxime cuando
todavia no se encuentra cerca la fecha para la redencion del

bono pensional.

Manifesté6 que el demandante solo efectua simples
afirmaciones que carecen de valor probatorio, siendo el principio
procesal el de probar y no el de manifestar, encontrandonos
frente a supuestos de la pensiéon que le corresponderia al

demandante en el hipotético cado que estuviese afiliado al RPM.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelaciéon la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha senalado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una

responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
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potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda
la informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colaciéon
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.
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a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa_ Normgs‘ gur. abligan s lag Contenido minimo y alcance
SRS we ;i?;:;lszrsa?rffroilacig: del deber de informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
}:r:.eygl700 d;uln_?fr:;l 1.0 del [lustracion de las caracteristicas,
Dc(;rcto ' 663 de j 1993 condiciones, acceso, efectos y
P 5 > | riesgos de cada uno de los
Deber de modificado por el articulo 23 regimenss pensionales, lo que
informacio de 1la Le 797 de 2003 |. Y, oo .
! Disposicionj;s constitucionales incluye dar a cpmocer la SHis{buDa
selutives: @l deswcho’ 8 la de un régimen de transicién V la
intormacitn: 5o meqoseabo de eventual pérdida de beneficios
derechos laborales y PEQ RSN
autonomia personal
Implica el analisis previo, calificado
y global de los antecedentes del
2 ’ : afiliado y los pormenores de los
inﬁ}i?rf;c?gn ?ggg“é: gg(’)};teml 6) gednley pensionales, a fin de que el asesor
dsegoria y, o promotor pueda emitir un
! consejo, sugerencia 0
TReh.canac)n Decreta 2241 de 2014 recomendacion al afiliado acerca de
Io que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de Ley 1748 de 2014 : :
intormacion, |.Artioulo 3. 0 del Desseto 2071 | Junte Con loanteriar, lleva lnmerso
asesoria, buen | de 2015 el derecho a obtener asesoria de los
consejo y Circular Externa n, 0 016 de reprgsentantes de ambos regimenes
doble asesoria. | 2016 pensionales.

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

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

Asi las cosas, el Tribunal cometié6 un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se
explic6 ampliamente”
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b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

()

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explico:

(...)] De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustraciéon al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos Yy
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su
consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracién de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“..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 esta en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta 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

13
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corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacién; (i) Ila
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacién y,
mas aun, 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 relacién contractual, toda vez
que, como se explicd, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, 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
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedoé dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo6
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transiciéon al no
contar la demandante con 15 afios de cotizacién o servicios
a l. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Desde este punto de vista, un dato solo sera
relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se
entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el
contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Protecciéon S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostro interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26

14
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de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién clara, cierta, comprensible vy
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversiéon de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informaciéon se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectaciéon del principio de sostenibilidad

financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del
14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».
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“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pensién corre a cargo del fondo comiin de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensiéon a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensiéon. Sin estas es un despropodsito exigir el pago de una
pensiéon, con mayor razoén si se tiene la intencion de no
devolver esos dineros.

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

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migraciéon de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisién debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de beneficiario del régimen de transicion o
tuviere una expectativa pensional, ya que esto resulta inane

para la aplicacion del precedente precitado.
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VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
26/12/1980 (fl 189 Archivo 002); ii) que solicité traslado hacia
el R.A.1.S. el dia 31/08/1999 a través de la A.F.P Davivir — hoy
Proteccion S.A. (fl 78 y 80 Archivo 002); iii) que efectuo
traslados entre administradoras del RAIS, asi: 1) a Porvenir S.A.
el 18/09/2003 (fl. 131 y 132 Archivo 002), 2) Old Mutual el
19/01/2008 (fl. 35 y 132 Archivo 002), y 3) Nuevamente a
Porvenir S.A. el 26/08/2009 (fl. 130 y 132 Archivo 002); y iv)
el dia 11/09/2018 solicité a Colpensiones el traslado de nuevo
al R.P.M.P.D. (fl. 168 Archivo 001), y en el mismo sentido elevo
peticion ante Old Mutual S.A., Protecciéon S.A. y Porvenir S.A.
los dias 11 y 12 de septiembre de 2018 (fls. 9, 57 y 118 Archivo
001)

Pues bien, a folios 78 (Archivo 002) se avizora el formulario
de afiliaciéon que el demandante suscribié 31/08/1999 con la
AFP Davivir (hoy Proteccion S.A.), el cual, si bien refiere que la
decision se adoptd libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion
gue no acontecioé en el caso bajo estudio; omision probatoria que

no puede subsanarse con lo manifestado al respecto por la

1Segun los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos,
son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado.” SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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actora en su interrogatorio de parte, dado de ello no es viable
derivar una confesion, al no lograrse evidenciar que conociera
las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por
tanto, no se considera dable que tales manifestaciones
contengan consecuencias adversas para la ella, ni mucho
menos, que respalden los argumentos carentes de prueba de la
parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta
inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria,
acreditar hechos que la otra parte estd en mejor posiciéon de

ilustrar.

Frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Proteccién S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindé la
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de
hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en este caso, dando
al traste con lo arguido por Porvenir S.A. al sustentar su

recurso.

Ahora bien, argumenta la A.F.P. PORVENIR S.A. en su
apelacion que para la época en que el demandante efectué el
traslado de régimen la constancia de la asesoria era el
formulario de afiliacién, argumento que no es de recibo pues si
bien para la fecha en que el accionante se afili6 a esa AFP -
agosto de 1999 - no era obligacién dejar documento distinto al
formulario de afiliacion que probara la informaciéon dada al
afiliado, no es menos cierto que lo que se echa de menos es la
prueba por cualquier medio probatorio de que efectivamente

brindo asesoria en la forma debida.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisiéon proferida por el a quo en cuanto a declarar

la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
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de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informaciéon al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PROTECCION S.A. (antes Davivir), al
no haber arrimado al proceso prueba idonea y completa de la
informacién que se le debido brindar al sefior Aponte Ledén en el
traslado que este realizé en el afio 1.999, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de
Seguros Sociales —hoy Colpensiones- sin que para el efecto el
formulario de afiliacion de fls 78 y 80, tenga alcance alguno, por
las razones que precedentemente quedaron expuestas, de
manera que, COLPENSIONES pese a no participar en el acto de
traslado esta obligada a recibirla, pudiendo en todo caso
efectuar las acciones que considere con ocasion del actuar

ineficaz del fondo privado.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto e€s,
que la afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufri6 alteraciéon alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es: PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracion y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, en el caso de que se
hubieren retenido, asi como las AFP PROTECCION S.A. y OLD
MUTUAL S.A. - SKANDIA quienes en algun momento tuvieron a
cargo la administracién de la cuenta de ahorro individual del
actor, también deberan devolver los dineros correspondientes a

los descontados por gastos de administracién y los que tuvieron
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como destino el fondo de garantia de pensiéon minima, en el caso
de que se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a
recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019,
rad. 56174, debidamente indexados razones por las que
Considera esta Sala que las motivaciones que se exponen en las
sentencias precedentemente referidas, le brindan al fallador de
primer grado razones para incluir no solo los gastos de
administracién, sino los demas dineros, como aquellos para el
fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados;
(SL3199-2021, SL4192-2021, SL3871-2021, entre otras)
recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado, las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019; SL
638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad. 78667.

Para la ilustracién del asunto, en la 1ultima sentencia

resenada(SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicoé:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislaciéon civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, Utiles o voluntarias, tomandose en
consideracién los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

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

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracion y comisiones”.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila
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, los cuales asumen los cargas que se
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adjudican al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pensién, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a lo argiiido por Colpensiones al momento de
sustentar su recurso, referente a que el demandante también
tenia el deber de informarse, si bien los consumidores
financieros también tienen obligaciones, esto no suple la
obligaciéon de las administradoras de fondos de pensiones de
haberle brindado al afiliado la informacién en los términos
expuestos por la jurisprudencia del maximo 6rgano de cierre de

la jurisdiccién laboral.

En cuanto a la excepcion de prescripciéon se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccién de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expresoé: “la acciéon de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Finalmente y frente al particular, considera la Sala, que,
contrario a lo estimado por los recurrentes, la misma logica se

aplica a la prescripciéon de los gastos de administracién y de los
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porcentajes descontados por seguro previsional, pues la accién
de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como
los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL 1689-

2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.

IX. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones Proteccion S.A., Old Mutual S.A. y Porvenir

=,

X. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR en su integridad la sentencia de
origen y fecha conocidos, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

SEGUNDO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
PROTECCION S.A., OLD MUTUAL S.A. y PORVENIR S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA

RIiA HENAO PALACIO

e —

AVILA ~DAVID A.J. CORREA STEER

ACQCU"D \]Dto )
——

AUTO

MARCELIA CH

Se senialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a
cargo de cada una de las AFP demandadas, esto es PROTECCION
S.A., OLD MUTUAL S.A. y PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
las apoderadas de ambas partes y estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el
Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota el 18 de marzo de
2021, dentro del proceso ordinario laboral que E.P.S. SANITAS
S.A. promoviese contra la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD- A.D.R.E.S.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
el reconocimiento de perjuicios en la modalidad de dafio
emergente derivado del rechazo infundado de 151 recobros, que

ascienden a la suma de $352’543.603; que se reconozca la suma
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de $35’254.360 por concepto de gastos administrativos; e

intereses moratorios o indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones la activa narré los
siguientes hechos: 1) Autorizé y cubrié 151 terapias no incluidas
dentro del plan obligatorio de salud a diferentes usuarios del
sistema de seguridad social.en salud; 2) Dentro de los recobros
se encuentran 105 terapias que fueron ordenadas por
autoridades judiciales, y 46 por parte del Comité Técnico
Cientifico; 3) Una vez suministrados y pagadas las facturas, estas
fueron radicadas ante la E.P.S. ante el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, sin embargo, no se aprobo el pago del
correspondiente importe; 4) FOSYGA informo6 el resultado de la
auditoria que realizo para negar los servicios pretendidos; 5) El
04 de enero de 2016, elevo segunda reclamacion solicitando el
pago de las facturas, la que fue recibida el 15 de abril de 2016;
y 6) Los gastos administrativos requeridos se han concretado en
el desplazamiento de personal locativo, logistico y técnico

cientifico requerido para tal fin.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contestd en los siguientes términos:

A.D.R.E.S. (fls. 3451 a 3488), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denomind culpa exclusiva de la E.P.S. recobrante, inexistencia
de la obligacion, ausencia de responsabilidad de la demandada,
improcedencia del pago de intereses moratorios, la indexacién de
las sumas de dinero solicitadas es un componente del interés

mercantil, y prescripcion.

Aceptd la fecha fue efectuada segunda reclamacién- 04 de
enero de 2016- , solicitandose el pago de las facturas; y que
recibio tal peticion el 15 de abril de 2016. No acepté ningun

hecho adicional.
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Adujo que hay lugar a reconocer recobros, siempre y cuando
la solicitud cumpla con todos los requisitos legales, de modo que,
este reconocimiento es una mera expectativa; y que los recobros
pretendidos se encuentran incluidos dentro del plan de
beneficios, por demas que no reunen los requisitos exigidos por

la normatividad, v fueron presentadas extemporaneamente.

Precis6 que maneja recursos publicos (fiscales vy
parafiscales) con destinacion especifica, por lo que, no puede
autorizar gastos que no corresponden a créditos judicialmente
reconocidos, pues estos pagos deben protegerse para evitar pagos

indebidos.

Senald que la entidad contratada para realizar la auditoria
efectuia la evaluacién y si procede, remite al Ministerio de Salud
y Proteccién Social la correspondiente ordenaciéon del gasto y
autorizacion de su giro, de manera que, si el recobro no es viable
juridicamente no es factible realizar su pago; y que los servicios
suministrados tienen un precio tope, no se reconocen sobre el
valor comercial, sino sobre lo que establezca en las resoluciones

emitidas para tal proposito.

Explicé que dentro de la Resolucion 4251 de 2012 se
encuentran las terapias ABA incluidas dentro del plan de
beneficios, pero unicamente en lo referente en lo relacionado con
salud, puesto que la parte de caracter educativo, instruccional o
de capacitacion esta excluida del plan de beneficios, ya que, su
finalidad es de caracter pedagogico; y que los servicios como los
de cuidador y pafiales tampoco son propios del ambito de la

salud.
Finalmente, dijo que los intereses moratorios no son

procedentes al no existir una obligacion principal; que sdlo frente

a los recobros requeridos en tiempo hay lugar a intereses
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moratorios; v que la indexacion es incompatible con la condena

de intereses.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 18 de

marzo de 2021, en la que dicté sentencia condenatoria en los

siguientes términos:

PRIMERO: CONDENAR a la A.D.R.E.S. al pago a favor de la
demandante de la suma de $100°868.620 por concepto de 62 recobros
que se consideran ajustados a derecho, suma que se pagara
debidamente indexada desde el 19 de julio de 2016 hasta el momento
efectivo de su pago por parte del A.D.R.E.S.

SEGUNDO: ABSOLVER a la A.D.R.E.S. de los correspondiente al
recobro de 143 items por valor de $246°’421.883 que se considerd que
no se ajustaban a los presupuestos legales, y frente a estos items,
DECLARAR demostradas las excepciones de cobro de lo no debido e
inexistencia de la obligaci6n.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandada, para el efecto
se fijan como agencias en derecho a su cargo, lo correspondiente a
CUATRO (4) SMLMV para el ario 2021.

En sintesis, reseno que fueron objeto de desistimiento las
facturas con radicados desistidos 26066308, 26066309,
26066310, 26099119, 26099564, y 26099592; que el término
prescriptivo de las facturas es de tres anos segun los
lineamientos del articulo 151 del C.P.T. y de la S.S. y 488 y 489
del C.S.T., sin que se encuentre afectado por dicho fendémeno
ninguno de los recobros elevados por la E.P.S.; que lo referente
a equinoterapias, musicoterapias, caninoterapias, y terapias ABA
en general no estan incluidos en el antiguo P.O.S, y fueron
reconocidos por la E.P.S. por orden de tutela en aras de proteger
el derecho fundamental de la salud, por lo que, debia la entidad
prestadora de salud, ordenar su pago; y que no hay lugar al
reconocimiento y pago de las demas facturas, como quiera que
no esta demostrado que se hubieren reconocido por cuestiones
relacionadas con la salud de cada paciente, indicando que debia
recordarse que este tipo de terapias también pueden ser de origen

educacional o con el fin de lograr un mejor bienestar.
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Concluy6 advirtiendo que no hay lugar a reconocer gastos
administrativos, pues ante instancias judiciales, lo que resarce
el pago de estos valores son las costas; que no hay lugar a
intereses moratorios, ya que, estos estan circunscritos a la
actuacion administrativa, y no judicial; y que por lo anterior, se
accedera al reconocimiento de los rubros objeto de condena

debidamente indexados.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Indicé frente a las facturas no reconocidas, que las
tecnologias que se prestaron fueron consecuencia de una
actividad desarrollada dentro del sistema de salud a personas
que tienen una disminucién de su capacidad neuronal o
intelectual, aunado a que es ordenada por un profesional en esta
area; que en ese orden de ideas, los servicios reconocidos buscan
superar problemas en el escenario de la de salud y social, pese a
que aun se encuentran en un campo experimental; que en la
practica nadie responde por este tipo de terapias, pese a que la
E.P.S. asume su reconocimiento, siendo inviable acudir a
instancias para el Ministerio de Educacién para lograr su pago;
y que hay lugar a pagar intereses moratorios, ya que las normas
no estan definidas para que se apliquen en estadios
administrativos o estadios procesales, y que se deben reconocer

desde la glosa o la ratificacion de esta.

A.D.R.E.S.

Adujo que las terapias ABA son servicios experimentales,
motivo por el que no pueden ser reconocidos con cargo al sistema
de la salud; que las terapias ABA que tienen componente de salud
ya se encuentran incluidos en el P.O.S; que no se tuvieron en

cuenta otras glosas, tales como que ya estan incluidos en el POS,
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que existen errores en los calculos de los recobros, que eran
objeto de investigacion de autoridades administrativas,
extemporaneidad; y que la prescripcion se debe contabilizar
desde la fecha de la prestacion de los servicios mas no de su

devolucion.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion. Luego, en razon de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los

apoderados de ambas partes, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la S.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas
a La Nacion, se verificaran las condenas impuestas en contra de

la A.D.R.E.S.
VI. CONSIDERACIONES
Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelaciéon la Sala encuentra que los problemas juridicos se

circunscriben a definir si los servicios prestados por la E.P.S

demandante hacen parte del P.0.S., (hoy P.B.S) y si las
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denominadas terapias ABA deben ser cubiertas por el sistema

integral de seguridad social en salud.

Previo a abordar el estudio del mencionado problema
juridico, resulta necesario precisar, si bien la Sala, es del criterio
de que los asuntos como el de autos, no son de competencia de
la jurisdiccién laboral, remitiendo los procesos para la
jurisdiccion competente con sustento en decisiones de nuestro
Organo de Cierre y por la Sala de lo Contencioso Administrativo1,
lo cierto es que en el caso de marras no es posible seguir el mismo
hilo conductor, por cuanto, la competencia del presente asunto
ya fue dirimida por el Consejo Superior de la Judicatura,
asignando la misma al Juzgado 15 Laboral del Circuito, mediante
proveido del 29 de junio de 2017 (fls. 87 a 98), lo que impide un

nuevo pronunciamiento frente al tema.

RECOBROS POR SERVICIOS NO POS.

El recobro en salud consiste en la solicitud presentada por
una entidad denominada recobrante a fin de obtener el pago de
cuentas ya reconocidas y pagadas por concepto de servicios o
tecnologias, cuyo suministro es garantizado a afiliados al
régimen contributivo o subsidiado del sistema general de
seguridad social en salud. En ese orden de ideas, el recobro es
una respuesta del sistema de seguridad social en salud tendiente
a que todos los habitantes del territorio nacional gocen de una
protecciéon integral en salud, pues permite que éstos accedan a
determinados servicios o tecnologias que no estan contempladas
en el POS hoy Plan de Beneficios en Salud (PBS). En relacion con
el papel de sistema de seguridad social en salud el articulo 162

de la Ley 100 de 1993, establece que:

“El sistema general de seguridad social en salud crea las
condiciones de acceso a un plan obligatorio de salud para todos
habitantes del territorio nacional (...); este plan permitira la
proteccion integral de las familias a la maternidad y enfermedad

! Decisiones APL1531 y APL3522 ambas de 2018 de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, y del 11 abr.
2019, dictada dentro del rad. 25000 23 36 000 2016 01506 01 (62057) por la Sala de lo Contencioso
Administrativo - Subseccion A Seccidn Tercera del Consejo de Estado.

Pagina 7 de 23

534



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-015-2016-00414 -O1.
Demandante: E.P.S. SANITAS S.A.
Demandado: A.D.R.E.S.

general, en las fases de promocién y fomento de la salud y la
prevencién, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion para todas
las patologias, segiun la intensidad de uso y los niveles de
atencién y complejidad que se definan”.

En igual sentido, la H. Corte Constitucional en sentencia T-
418 de 2013 expuso que, el derecho a la salud debe prestarse de
manera integra, esto es, con el debido cumplimiento de los
procedimientos, medicamentos y tratamientos prescritos por el
médico tratante, conforme al literal c) del articulo 156 de la Ley
100 de 1993. De modo que el goce efectivo del principio de
integralidad requiere acciones positivas por parte del Estado y de
los prestadores del servicio de salud, encaminadas a garantizar
el acceso a los servicios de promocion, proteccién y recuperacion,
con plena observancia de los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, so pena de poderse menoscabar el

derecho a la vida en condiciones dignas.

Asi mismo, dijo la H. Corte Constitucional en sentencia T-
224 de 2020 que, la fuente de financiacién de los servicios o
tecnologias que sea necesario reconocer a un paciente no puede
convertirse en un obstaculo para que éste acceda a ellos. En tal
sentido, las E.P.S. e 1.P.S. deben garantizar el acceso a los
servicios y tecnologias requeridos con independencia de sus
reglas de financiacién, de manera que, una vez suministrados,
estan autorizadas a efectuar los cobros y recobros que procedan

de acuerdo con la reglamentaciéon vigente.

Es asi como el P.O.S. (hoy P.B.S), constituye una serie de
parametros o premisas que deben atender las E.P.S. de forma
obligatoria para la atencion en servicio de salud de los afiliados
y que para el caso que nos ocupa, se encuentran previstos en los
Acuerdos 29 de 2011, 031 y 034 de 2012 proferidos por la
Comisién de Regulaciéon en Salud — C.R.E.S., teniendo en cuenta
la fecha en que se prestaron los servicios de salud que son objeto
de este proceso, recuérdese que la Resolucién 5521 de 2013 data

del 27 de diciembre de 2013.
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Por su parte, el literal f) del articulo 156 de la Ley 100 de
1993, establece que la financiaciéon de las E.P.S. para atender a
sus afiliados segun los parametros del P.O.S., se da a través de
la unidad de pago por capitacion o U.P.C., o en su defecto, si los
procedimientos practicados a los usuarios no se encuentran
incluidos en el P.0O.S., deben ser pagados por el Ministerio de
Salud hoy Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud-A.D.R.E.S. como administrador del
Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-, y cuyo procedimiento
se debe hacer conforme a las disposiciones de la Resolucion 3099
de 2008.

De acuerdo con lo dispuesto en la citadas Resoluciones, es
procedente el recobro de las tecnologias no incluidas en el P.B.S.,
en dos eventos: cuando se trata de wun procedimiento,
medicamento, ayuda diagnodstica, entre otros practicado en
virtud de una orden judicial en un fallo de tutela y cuando el
procedimiento requerido por el paciente haya sido autorizado por
el Comité Técnico Cientifico o C.T.C., conforme al procedimiento

y limitantes que alli se establecen para tal aprobacion.

En igual sentido, la H. Corte Constitucional en sentencia T-
313 de 2014 con fundamento en la sentencia la T-760 de 2008
sefialé que en caso de duda acerca de la exclusién o no de un
servicio de salud del P.0O.S., debe aplicarse la interpretacion que
resulte mas favorable a la proteccion de los derechos de la
persona, de conformidad con el principio pro homine; que la
interpretacion de las exclusiones debe ser restrictiva a la vez que
la interpretacion de las inclusiones debe ser amplia; y que una
interpretacion expansiva de las exclusiones es incompatible con

el principio pro homine.

Ahora bien, la parte actora elevé sendas cuentas de cobro
al Ministerio de Salud y Proteccion Social hoy representando por
la Administradora de los Recursos del Sistema General de

Seguridad Social en Salud-ADRES, solicitando el valor de
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$352’543.603, en las que en resumen, se solicita el recobro por
servicios referentes a musicoterapia, equinoterapia, terapia
asistida con perros, y terapias de Analisis Conductual Aplicado-

ABA.

Conforme a lo anterior, es claro que la controversia que se
suscité entre las partes tuvo origen, concretamente, en la
prestacion de servicios denominados terapias ABA,
equinoterapias, terapia asistida con perros, y musicoterapia, a
algunos usuarios del sistema de seguridad social en salud,
tratamientos que a juicio de la parte demandada estan incluidos
en el P.O.S. o no tienen como fin la preservacién de la salud, sino
que son de tipo educacional o de bienestar del paciente, asi como
que son de indole meramente experimental; dicha afirmacion
también encuentra sustento en el Anexo Técnico de la Resolucion
4251 de 2012 del Ministerio de Salud, en donde esta establece
que las terapias ABA son programas “para pacientes con
diagnéstico de autismo, [que contienen] intervenciones,
actividades y procedimientos en salud y educacién”;, y que gran
parte de estas “terapias no cuentan con evidencia cientifica sobre
su seguridad y efectividad”, y que, en esa medida, financiarlas
con recursos publicos “estaria en contra de lo ordenado en el

articulo 15 de la ley estatutaria de salud”.

En igual sentido, es menester resaltar que las terapias
fueron glosadas bajo los siguientes argumentos: “aporta fallo de
tutela que no corresponde a la tecnologia en salud NO POS
recobrada; el fallo de tutela o la providencia judicial aportados
son ilegibles; el reconocimiento y pago del servicio o tecnologia en
salud NO POS, no le corresponde al FOSYGA; el usuario a quien se
le suministré la tecnologia en salud NO POS no le asistia el derecho
al momento de la prestacién del servicio; el valor de la tecnologia
y servicio en salud recobrado es superior al inicialmente glosado;
la tecnologia en salud autorizada u ordenada, facturada y
entregada esta incluida en el POS para la fecha de prestacién del

servicio; no se evidencia la entrega de la tecnologia en salud NO
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POS objeto del recobro; y operé el fenémeno de caducidad para la

interposicion de las acciones legales”.

Por tanto, existen cuatros aspectos fundamentales que
deben ser revisados: 1) Si se esta frente a servicios incluidos en
el POS; 2) Si la tecnologia debe ser cubierta por el sistema
integral de salud; 3) Si las .facturas carecen de algun requisito
legal, conforme a las glosas alegadas por la entidad demandadas;
y 4) Si frente a las facturas que sean objeto de condena operé el

fenémeno de la prescripcion.

Frente al primer punto, basta con acudir a los numerales
2 y 3 del articulo 6 del Acuerdo 29 de 2011, que excluye la
tecnologia en salud de caracter experimental y las que se utilizan
con fines educativos, instruccionales o de capacitacion durante

el proceso de rehabilitacion social o laboral:

“ARTICULO 60. CRITERIOS PARA LAS EXCLUSIONES. Los
criterios generales para las exclusiones explicitas del Plan
Obligatorio de Salud son los siguientes:

(...) 2. La tecnologia en salud de caracter experimental o sobre
la cual no exista evidencia cientifica, de seguridad o costo
efectividad, o que no haya sido reconocida por las autoridades
nacionales competentes.

3. La tecnologia en salud que se utiliza con fines educativos,
instruccionales o de capacitacion durante el proceso de
rehabilitacion social o laboral (...).

Ahora bien, frente al segundo punto, esto es, si la
tecnologia debe ser cubierta por el sistema integral de salud, es
necesario rememorar que en las sentencias T-802 de 2014 y T-
364 de 2019 se establece que las terapias objeto de estudio, son
las llamadas “terapias sombra”, las que consisten en el servicio
que presta una “persona (maestro o ninero, por ejemplo) que
acompana de manera permanente a un nino con [Trastornos del
Espectro Autista - en adelante TEA-] a fin de vincularlo con el
mundo exterior” (T-364 de 2019), por lo que, en esa medida las
aludidas terapias brindan acompanamiento terapéutico en

ambiente natural, no obstante, carecen de evidencia cientifica
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que la respalde, y en ese orden, se trata de un servicio de salud
expresamente excluido del sistema de salud, por lo que, en
principio, no puede ser financiado con los recursos publicos
destinados a la salud, es por ello, que la H. Corte Constitucional

estableci6 los siguientes parametros a tener en cuenta:

“(ii) Para ordenar las terapias alternativas tipo ABA y de
neruodesarrollo no POS, no basta con la simple prescripciéon
médica (independientemente de si el profesional de salud
pertenece o no a la red de la E.P.S.), sino que es necesario que
se justifique con base en criterios médico-cientificos que el
paciente va obtener una mejoria o progreso en su salud.
Asimismo, que dicho método no puede ser sustituido o
reemplazado por uno de los servicios incluidos en el POS’;

(iii) Si la orden emana del personal médico de salud de la E.P.S.
y cumple con los criterios jurisprudenciales de esta Corte, tales
como (a) que la falta del tratamiento, transgreda la vida, la
salud y la integridad personal de un individuo; (b) que se trate
de un elemento que no puede ser sustituido por otro; y (c¢) que
el interesado no pueda costear los gastos. La entidad
prestadora de salud tiene la obligacion de autorizar los
mencionados métodos.

(iv) En el evento de que la prescripcién provenga de un galeno
ajeno a la E.P.S., los accionantes deben solicitar el referido
tratamiento ante las entidades prestadoras del servicio de salud
con el fin de que estas valoren dicho concepto sobre la base de
criterios médico-cientificos y en ningun caso con argumentos de
tipo administrativo.

(v) En todo caso los accionantes tienen la obligacion de
demostrar que no cuentan con los recursos suficientes para
sufragar las terapias ABA y de neurodesarrollo.

(vi) Una vez verificada la eficacia del tratamiento alterno (sobre
estudios médico-cientificos), la E.P.S. esta obligada a
proporcionar los procedimientos integrales en una IPS que forme
parte de su red de prestadores y que brinde tanto profesionales
especializados como instalaciones para llevar a cabo los
tratamientos requeridos.

(vii) Las E.P.S. no estan obligadas a prestar el servicio a través
de una institucién particular por el solo capricho del paciente o
su familia, menos aun cuando la IPS elegida por aquellos no
cumple con los estandares para llevar a cabo los tratamientos.

(viii) En caso de que las entidades prestadoras de servicio de
salud no suministren tratamiento tipo ABA y de neurodesarrollo
o no tengan convenio con una IPS, o que sus IPS no cuente con
las condiciones de 1idoneidad requeridas, se encuentran
obligadas a contratar la practica de las mismas con una
instituciéon particular y debidamente autorizada por el Estado.
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(ix) Sin los soportes correspondientes ningun juez constitucional
es la autoridad competente para ordenar a una entidad
promotora de salud la autorizacion de un tratamiento alternativo
tipo ABA y de neurodesarrollo no POS, ni la competente para
ordenar a la misma la realizacion del tratamiento en una
institucién con la cual no se tiene convenio”. (Negrillas por la
Sala).

Lo anterior, cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta lo

establecido en el articulo 154 de la Ley 1450 de 2011:

“ARTICULO 154. PRESTACIONES NO FINANCIADAS POR EL
SISTEMA. Son el conjunto de actividades, intervenciones,
procedimientos, servicios, tratamientos, medicamentos y otras
tecnologias médicas que no podran ser reconocidas con cargo a
los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
de acuerdo con el listado que elabore la Comision de Regulacion
en Salud -CRES-. Esta categoria incluye las prestaciones
suntuarias, las exclusivamente cosméticas, las experimentales
sin evidencia cientifica, aquellas que se ofrezcan por fuera del
territorio colombiano y las que no sean propias del ambito de
la salud. Los usos no autorizados por la autoridad competente
en el caso de medicamentos y dispositivos continuaran por fuera
del ambito de financiacién del Sistema General de Seguridad
Social en Salud. Mientras el Gobierno Nacional no reglamente la
materia, subsistiran las disposiciones reglamentarias vigentes”.
(Negrillas por la Sala).

De esta manera, es claro que para considerar que las
terapias ABA se encuentran en cabeza del sistema integral de
salud, no basta con que sean autorizadas por el médico tratante,
sino que de forma excepcional es necesario que se encuentre
plenamente justificado con criterios médico- cientificos que el
paciente va obtener una mejoria en su estado de salud, aunado
a que debe estar suficientemente acreditado que la falta del
tratamiento puede devenir en una vulneracion del derecho a la
vida, la salud, la integridad personal; que el tratamiento no
pueda ser sustituido por otro; y que el interesado no tenga forma

de costear los gastos del aludido tratamiento.

En cuanto al tercer punto, se deben observar los
parametros de la Resolucién 3099 de 2008, de ser necesario y de
conformidad con cada una de las glosas alegadas por la entidad
demandada; y frente al cuarto punto, de ser el caso se acudira a

las normas que rigen la materia.
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CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La E.P.S.
demandante reconocié y autorizé 151 terapias, tales como,
equinoterapias, musicoterapias, terapias asistidas con perros, y
en general otro tipo de terapias ABA a algunos de sus afiliados
como consecuencia de una orden de tutela o por decisiéon del
Comité Técnico Cientifico (medio 6ptico allegado como anexo a la
demanda); y ii) Radicé ante el Ministerio de Salud y de la
Proteccion Social los correspondientes recobros entre el 15 de julio
de 2013 y el 16 de mayo de 2014, no obstante, fueron glosados por
parte de esta entidad (medio 6ptico allegado como anexo a la
demanda); y iii) E1 04 de enero de 2016 solicité nuevamente el
pago de los 151 recobros, empero fueron negados por parte del
Ministerio de Salud y de la Proteccion Social el 15 de abril de

2016 (medio o6ptico allegado como anexo a la demanda).

Dicho lo anterior, procede la Sala a verificar los recobros,
haciéndose necesario recordar que los radicados 26066308,
26066309, 26066310, 26099119, 26099564, y 26099592,
fueron desistidos en audiencia del 09 de julio de 2019 (fls. 3517
a 3519).

En cuanto a los demas recobros, encontramos que los
enumerados como 25866502, 26035363, 26066311,
26066414, 26066429, 26066435, 26066450, 26066455,
26066456, 26066461, 26066462, 26099105, 26099108,
26099114, 26099129, 26099130, 26099308, 26099326,
26099327, 26099330, 26099333, 26099336, 26099338,
26099480, 26099596, 26099615, 26099617, 26099721,
26099761, 26099763, 26099774, 26099841, 26099843,
26099846, 26099847, 26099858, 26099859, 26099863,
26099924, 26099955, 26100062, y 102733992 por valor de
$100’868.620, fueron ordenados por via fallo de tutela, fallos
que fueron debidamente allegados al plenario y de los que se

puede desprender de la lectura de cada providencia que se
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ordenaron y entregaron amparandose en el derecho fundamental
de la salud, por lo que, en estos casos, para la Sala es claro que
los criterios médico- cientificos para obtener una mejoria en el
estado de salud, la capacidad de pago del interesado, y la
imposibilidad de sustituir el tratamiento, ya fueron evaluados
por una autoridad judicial a través del medio constitucional de
la tutela, quien en aras de salvaguardar los derechos
fundamentales de los afiliados ordenaron su reconocimiento
siguiendo los lineamientos de la H. Corte Constitucional para su
reconocimiento, decisiones que hicieron transito a cosa juzgada,
y por lo que, en tales condiciones, es dable autorizarlos y

pagarlos.

En este punto se resalta, que conforme al criterio de la H.
Corte Constitucional en sentencia T-802 de 2014 ningan juez
constitucional puede sin los soportes correspondientes, ordenar
a una E.P.S. la autorizaciéon de un tratamiento alternativo tipo
ABA y de neurodesarrollo NO POS, ni es el competente para
ordenar la realizacion del tratamiento a una institucién con la
que no se tiene convenio; razéon por la que las decisiones que ya
fueron proferidas por jueces constitucionales se entienden
ajustadas a los parametros aludidos, pudiendo en todo caso, la
E.P.S. en su oportunidad, agotar cada uno de los medios de
impugnacion previstos en la ley para lograr su absolucion, de
considerar que el juez constitucional no tuvo en cuenta lo

ordenado por la H. Corte Constitucional.

De igual manera, se hace necesario aclarar que los demas
motivos en que se fundamentaron las glosas de las facturas
aludidas y que son objeto de condena, Ginicamente versaron sobre
los siguientes aspectos: “Los valores objeto de recobro ya hayan
sido pagados por el Fosyga”, no obstante, no se demostro pago;
“como consecuencia del acta de C.T.C. o fallo de tutela se incluyen
prestaciones contenidas en los planes de beneficios” y/o “la
tecnologia en salud recobrada esta incluida en los planes de

beneficios vigentes para la fecha de prestacién”, empero, no se
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encuentra que las tecnologias se encuentren cubiertas por el POS
- hoy plan de beneficios-, conforme a lo expuesto en el precedente

jurisprudencial de la H. Corte Constitucional (sentencias T-802

de 2014 y T-364 de 2019).

Por otra parte, y frente a los siguientes recobros, es
necesario advertir que si bien fueron aprobados por fallo de
tutela, lo cierto es que no se arrimo la correspondiente sentencia
para verificar si se reconocieron con fundamento en el derecho
fundamental de la salud, por lo que, no es dable proceder a
efectuar su condena, como quiera que se carece de prueba que
justifique suficientemente si su reconocimiento obedecio a
criterios médico- cientificos para obtener una mejoria en el
estado de salud de los afiliados, asi como la capacidad de pago

del interesado, y la imposibilidad de sustituir el tratamiento:

- 25644233, 25808292, 25808385, 25808387,
25822110, 25958167, 25958234, 26035311,
26066363, 26066417, 26066424, 26066428,
26066434, 26066436, 26066437, 26066454,
26066468, 26099062, 26099063, 26099064,
26099090, 26099102, 26099103, 26099107,
26099109, 26099110, 26099111, 26099112,

26099113, 26099115, 26099121, 26099122,
26099123, 26099124, 26099310, 26099312,
26099313, 26099321, 26099324, 26099328,
26099329, 26099332, 26099334, 26099335,
26099337, 26099842, 26099845, 26099848,
26099849, 26099850, 26099852, 26099854,

26099855, 26099856, 26099857, 26099883,
26099912, 26099938, 26099958, y 26099959.

Finalmente, y en cuanto a los siguientes recobros, se
encuentra que fueron aprobados por el Comité Técnico Cientifico,
de la entidad, quien fundamenté en cada caso el reconocimiento

de las terapias en aspectos tales como, que se solicitaba
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rehabilitacién integral porque es el tratamiento con mayor de
efectividad terapéutica para el control de la sintomatologia
producida por la patologia de base, disminuir los riesgos de la
patologia base y mejorar la calidad de vida del paciente, para el
manejo de la sintomatologia, para evitar la decadencia de la
misma enfermedad, y por aspectos psicosociales y de educacion,
por lo que, en tales condicienes si bien se logra verificar que la
finalidad de la mayoria de estos era evitar que la falta del
tratamiento, transgrediera la vida, la salud y la integridad
personal del paciente, lo cierto es que son insuficientes para
establecer que el interesado no contaba con capacidad de pago,
asi como que no existia algun tratamiento que pudiera sustituir
el que fue autorizado por el Comité Técnico Cientifico; por demas
que de algunas de estas tuvieron fines educativos,
instruccionales o de capacitacién para la rehabilitacion social o

laboral (57311087 y 57311187).

- 55432319, 56616052, 56616054, 56616055, 56616056,
56616059, 56616060, 56616061, 56616064, 56616065,
56616069, 56616070, 56616072, 56616073, 56616089,
56616111, 56616122, 56616123, 56616124, 56616132,
56616134, 56616148, 56616151, 56616163, 56616166,
56797275, 56805847, 56806033, 57073332, 57073333,
57073361, 57100999, 57307272, 57311087, 57311187,
57311295, 57311296, 57412885, 57412911, 57475289,
57475290, 57475291, y 57553110.

Por lo anterior, la Sala considera acertada la decision del A
Quo en cuanto a la absolucién de tales recobros, razon por la que
en el punto se CONFIRMARA la sentencia y se procede finalmente,

a verificar la excepcion de prescripcion.

PRESCRIPCION.

Teniendo en cuenta que el caso fue asignado a la

especialidad laboral por mandato del Consejo Superior de la
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Judicatura- Sala Disciplinaria, tal y como da cuenta la
providencia del 12 de febrero de 2018, (cuaderno 414-16 de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura) las normas que imperan en el asunto son las de la
materia, esto es, el 151 del C.P.T y de la S.S, que senala un

término de tres anos desde que la obligacion se hizo exigible.

En igual sentido, y en gracia de discusiéon, y dado que al
criterio de la H. Corte Suprema de Justicia en Sala Plena el 23
de marzo del 2017, Exp. 110010230000201600178-00, reiterado
el 25 de mayo del mismo afio, Exp. 110010230000201600260-00,
el caso versa sobre facturas y seria competencia de la
especialidad civil, y en este caso por cuanto se demanda un ente
publico la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, (mirar
providencia del 12 de abril de 2018, APL1531-2018, Exp.
110010230000201700200-01; criterio avalado por la H. Corte
Constitucional en providencia A-389 de 2021), la conclusién a la
que se arribaria seria exactamente la misma, esto es, que el
término de prescripcion es de tres anos. Lo dicho, por cuanto en
pronunciamiento del H. Consejo de Estado, sentencia del 30 de
enero de 2014, radicada 25000-23-24-000-2007-00099-01, se
consideré sobre la naturaleza de las facturas y su término de

prescripcién, lo siguiente:

“2). Naturaleza de las facturas de prestaciéon de servicios de
salud y su prescripcion.

(--)

Esta Secciéon en reciente providencia se pronuncié sobre la
naturaleza de las facturas emitidas con ocasion del contrato de
prestacion de servicios de salud, celebrado entre las Entidades
Promotoras y las Instituciones Prestadoras de Salud.

En efecto, en sentencia de 30 de enero de 2014, (Expediente
num. 2007-00210-01, Consejera Ponente doctora MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ), al resolver un asunto con
aspectos facticos y juridicos semejantes al que ahora nos ocupa,
senalo:

“Al respecto, la Sala tiene en cuenta lo siguiente:

El articulo 5° del Decreto 183 de 1997 establece que la
facturacién que se presente como consecuencia de la
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compraventa de servicios médicos entre las Entidades
Promotoras y las Instituciones Prestadoras del Servicio de Salud,
entre si, debera sujetarse a una misma codificacion que
acuerden éstas a través de las principales entidades que las
agrupen. De no ser adoptada, sera establecida por el Ministerio
de Salud y sera de obligatorio cumplimiento para las EPS e IPS,
publicas o privadas.

El articulo 772 del Cédigo de Comercio define la Factura como
“..un titulo valor que el vendedor o prestador del servicio podra
librar y entregar o remitir al comprador o beneficiario del
servicio.

No podra librarse factura alguna que no corresponda a bienes
entregados real y materialmente o a servicios efectivamente
prestados en virtud de un contrato verbal o escrito”.

De las normas transcritas, infiere la Sala que el prestador del
servicio de salud debera expedir verdaderos titulos
quirografarios, denominados ‘Facturas’, a la EPS como
consecuencia de la compraventa del servicio mencionado con el
propésito de que las mismas sean pagadas en los términos y bajo
el procedimiento establecido en la Ley.

Estos titulos valores (facturas), para su validez y eficacia
deberan reunir los requisitos previstos en los articulos 621y 774
del Cédigo de Comercio, asi como los consagrados en el articulo
617 del Estatuto Tributario.

Asi mismo, se encarga de reconocerlo la apelante cuando seniala
en su recurso de apelacion que: “las facturas de venta allegadas,
cumplian en su totalidad de los requisitos exigidos por el
Estatuto Tributario y fueron radicadas en la EPS...”.

La Sala observa que, entre las partes procesales en el presente
caso, existié6 una verdadera relacién comercial que llevo a la
demandante a expedir facturas por la prestacion del
servicio de salud, que tenian el caracter de cambiarias de
compraventa y se asimilaban en todos sus efectos a una letra de
cambio.

Por tal motivo, la accién que surge en el presente evento no es
la Ejecutiva, como lo sefiala la recurrente, sino la prevista en el
articulo 780 del Estatuto Mercantil denominada Accion
Cambiaria, que goza de un término de prescripcion de tres anos
y que surge en el momento en que el tenedor legitimo de un titulo
valor no obtiene en forma voluntaria el pago de las obligaciones
alli incorporadas”.

En consecuencia, considera la Sala que, habiéndose emitido las
facturas en los meses de septiembre, octubre y noviembre del
aino 2001, y presentada la reclamacién para su pago en sede
administrativa ante el Agente Liquidador el 21 de febrero del ano
2005 (folio 231 del cuaderno num. 1), la Accién Cambiaria
correspondiente se encontraba prescrita para la fecha del
reclamo y no le era permitido al servidor publico reconocer y
pagar obligaciones prescritas, so pena de comprometer su
responsabilidad fiscal y disciplinaria”.
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En este orden de ideas, reitera la Sala que las facturas emitidas
con ocasion del contrato de prestacion de servicios de salud, son
titulos valores, que para su validez y eficacia deberan reunir los
requisitos previstos de ley y que prescriben en tres anos.»

Asi las cosas, no oper6 el fenémeno prescriptivo, dado que,
la fecha de prestacion de los recobros objeto de condena datan
del 22 de octubre de 2012 al 11 de junio de 2013; se elevaron
las respectivas reclamaciones entre el 15 de julio de 2013 y el
16 de mayo de 2014, con lo que se logré la interrupcion y
suspension de la prescripcion hasta que se profiriera respuesta;
se notificé la respuesta negativa del pago de los recobros entre el
16 de septiembre de 2016 y ¢l 01 de septiembre de 2014; y se
demandé el 19 de julio de 2016 (f1.3431), esto es, dentro de los
tres anos contados, inclusive, desde la primera respuesta a la

reclamacion de recobro.

Asi las cosas, se considera que fue acertada la decision del
A Quo en tal sentido, por lo que es acertada la condena respecto
de las facturas aludidas las que corresponden a un valor total de
$100°’868.620, de modo que se CONFIRMARA la condena
impuesta, y se procedera a verificar si hay lugar a intereses

moratorios.
INTERESES MORATORIOS.

El articulo 7 del Decreto 1281 de 2002 senala:

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

En la misma direcciéon, respecto del término para la
presentaciéon de los recobros el articulo 13 ejusdem, modificado

por el articulo 111 del Decreto 19 de 2012, sefal6:
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“Las reclamaciones o cualquier tipo de cobro que deban
atenderse con cargo a los recursos de las diferentes subcuentas
del FOSYGA se deberan presentar ante el FOSYGA en el término
maximo de (1) afio contado a partir de la fecha de la generacion
o establecimiento de la obligacién de pago o de la ocurrencia del
evento, segun corresponda.”

Asi las cosas, de las disposiciones normativas en cita,
claramente se evidencia .la procedencia de los intereses
moratorios cuando las glosas son infundadas, siempre y cuando
el cobro se presente dentro de los seis meses siguientes a la
prestacion del servicio o la ocurrencia del hecho generador, y
bajo dicha precision, procedio la Sala a verificar la base de
informaciéon contenida en el medio 6ptico anexo a la demanda,
encontrando que 17 de los 62 recobros cuyo pago se dispuso en
primera instancia, fueron radicados cuando ya se habia superado
el término de seis meses sefialado por el citado Decreto 1281 de
2002, razén por la cual se condenara al pago de intereses

moratorios, de los siguientes recobros:

26035363, 26066429, 26066435, 26066455, 26066456,
26066461, 26066462, 26099105, 26099108, 26099114,
26099129, 26099130, 26099308, 26099326, 26099327,
26099330, 26099333, 26099336, 26099338, 26099761,
26099774, 26099841, 26099843, 26099846, 26099847,
26099858, 26099863, 26099924, 26099955, y 26100062.

En otras palabras, se REVOCARA el numeral primero de la
sentencia, en cuanto condené a reconocer y pagar la totalidad de
recobros indexados, para en su lugar establecer que frente a los
recobros aludidos se deberan pagar los intereses moratorios
previstos en el Articulo 7° del Decreto 4797 de 2007, y que frente
a los demas su pago se debera realizar debidamente indexado,
pues en todo caso, se han visto sometidos a depreciacion

monetaria.
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VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.
Costas en esta instancia a cargo de la A.D.R.E.S.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR PARCIALMENTE el numeral primero
de la sentencia, en cuanto condené a pagar la totalidad de los
recobros debidamente indexados, para en su lugar establecer
que respecto delas facturas con los siguientes radicados, se
deberan pagar los intereses moratorios previstos en el

Articulo 7° del Decreto 4797 de 2007:

26035363, 26066429, 26066435, 26066455, 26066456,
26066461, 26066462, 26099105, 26099108, 26099114,
26099129, 26099130, 26099308, 26099326, 26099327,
26099330, 26099333, 126099336, 26099338, 26099761,
26099774, 26099841, 26099843, 26099846, 26099847,
26099858, 26099863, 26099924, 26099955, y 26100062.

Frente a las demas facturas su pago se debera realizar

debidamente indexado.
SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia

TERCERO. -.Costas en esta instancia a cargo de la A.D.R.E.S.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cddigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

o .
= U -
—— S
MARCELIANO CHAVEZ AVILA"WJ. CORREA STEER

AUTO

Se sefalan como agencias en derecho la suma de $500.000 a
cargo de la A.D.R.E.S.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado seguin Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER Yy ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte demandada contra la sentencia
proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota
el 21 de abril de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
ELVIS ANDRES CARRILLO GOMEZ promoviese contra GRUPO
EDITORIAL ORON S.A.S.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
el reconocimiento y pago de salarios y prestaciones sociales
debidas al momento de la terminacion del contrato de trabajo,
tomando como salario la suma de $1'257.995, ¢ indemnizacion

moratoria.
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1) Suscribié un contrato de trabajo a término fijo con la sociedad
demandada el 01 de Junio de 2017, por el término de 11 meses,
para desempenar el cargo de Asesor Pedagodgico y Comercial; 2)
Devengaba $737.717 mas auxilio de transporte y de
alimentacion, es decir, $1°257.995; 3) E1 01 de junio de 2017 se
modificé su contrato de trabajo mediante otro si; 4) E1 15 de mayo
de 2018 presenté renuncia, la que fue alterada senalandose que
el corte del contrato era el 30 de abril de 2018, que se autorizaba
el descuento de préstamo, que la cartera pendiente era de
$19°542.000, ¥ que presentaria soportes originales; 5) Presento
denuncia contra Yenny Consuelo Benavides; y 6) Se le hizo llegar
una liquidacion falaz de su contrato de trabajo, en el gue se
relaciona un descuento por préstamo que jamas autorizé por

$950.000, y una liquidacién neta de $388.069.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada Ila convocada, contesté en los siguientes

téerminos.

GRUPO EDITORIAL ORON S.A.S. (fls. 26 a 35), se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las que denominé inexistencia de las obligaciones,
cobro de lo no debido, prescripcién, mala fe, y la genérica o

innominada.

Acepto la existencia de un contrato de trabajo a término fijo
con el actor, la fecha de inicio de este, el salario pactado de
$737.717; la suscripcion de un otrosi el 01 de junio de 2017; y
que el 15 de mayo de 2018 se presento renuncia por parte del

demandante. Negé los demas hechos.

Indicé que si bien la sefiora Yenny Consuelo Benavidez
Guzman de su pufio y letra hizo anotaciones en la carta de

renuncia inicial, fue por cuanto se acordé con el trabajador que
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el contrato se liquidaria hasta el 30 de abril de 2018, quien
estuvo presente al momento de realizarse las modificaciones; que
el actor tenia una cartera de $19’542.000, valor que fue prestado
por la empresa, arribandose al acuerdo de que se le podria
descontar un valor de $950.000 de su liquidacién de prestaciones
sociales y que entregaria soportes originales de la obligacion, los

gue nunca fueron allegados.

Adujo que no es dable liquidar las prestaciones sociales
sobre la base de $1’257.995, toda vez que los auxilios de
transporte y de alimentaciéon fueron pactados como no

constitutivos de salario.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 21 de
abril de 2021 dicté sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

PRIMERO: DECLARAR que entre las partes existié un contrato de
trabajo por el periodo comprendido entre el 01 de junio de 2017 y el
15 de mayo de 2018.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada, el pago a favor del
demandante, las siguientes sumas y por los siguientes conceptos:

Cesantias, $326.578.

Intereses a las cesantias, $38.579.

Prima de servicios, $321.578.

Vacaciones, $144.476

Indemnizacién moratoria parcial la suma de $2’202.614.

BROmb

TERCERO: AUTORIZAR a la demandada para que de los valores que
son objeto de condena en el numeral segundo de la parte resolutiva,
se descuente la suma de $600.000, por concepto de préstamos o
deudas que tenia pendiente el trabajador de cancelar, a favor de la
empleadora, frente a esas declarar la excepcion de compensacion.

CUARTO: CONDENAR en costas a la demandada, para el efecto se fija

como agencias en derecho, lo correspondiente a $571.165, que estara

a cargo de la parte demandada a favor de la parte actora.

En sintesis, refirid6 que con el contrato de trabajo obrante
en el plenario se encuentra acreditado que el actor empez6 a

laborar el 01 de junio de 2017; que conforme al interrogatorio de
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parte de la demandada se logra desprender que el actor laboro
hasta el 15 de mayo de 2018; que no sera objeto de mencién las
adulteraciones que se pudieron realizar de la carta de
renunciada, dado que carece de competencia para ello,
quedandose unicamente a lo que expresamente se establecio, esto
es, que data del 15 de mayo de 2018; y que el expediente se haya
huérfano de alguna prueba que dé cuenta que el auxilio de
transporte o el auxilio de alimentaciéon constituye salario, pues

ninguna da cuenta que se pagaran como retribuciéon del servicio.

Liquido el valor de las prestaciones sociales y vacaciones; y
concluyoé que hay lugar a sanciéon moratoria hasta el dia en que
se efectud el pago por consignacién en un despacho judicial,
suma que ascendié a $2’202.614; que esta acreditado que el
accionante solicitaba préstamos a la sociedad demandada,
adeudandose al momento de finalizar la relacion laboral la suma
de $600.000, valor que podra ser descontado por parte de ésta; y
que lo anterior es conteste con el criterio de la Corte Suprema de
Justicia- Sala Laboral, quien ha manifestado que los descuentos

es dable efectuarlos cuando se finiquita un contrato laboral.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE DEMANDADA.

Indic6o que no hay lugar a sancion moratoria, dado que esta
no es automatica, y debe estar demostrada la mala fe del
empleador; que aunado a lo anterior esta acreditado, segun
prueba testimonial, que el demandante fue renuente a cobrar sus
prestaciones, y que trataron de ubicarlo y éste fue esquivo; que
de los descuentos por préstamos no se tuvieron en cuenta la
totalidad, pues no existe prueba de que el actor pago su totalidad,
tal y como es el préstamo por $100.000 y el de $250.000 que se
observa en una conversacién de whatsapp, no bastando para el
efecto, el interrogatorio de parte; y que el accionante no

comparecié a la audiencia del articulo 77 del C.P.T. y de la S.S.,
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y no fueron valorados los hechos que pudieron ser objeto de

confesion.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion. Luego, en razon de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que no fue utilizado por

ninguno de los apoderados de las partes.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar i) si es dable establecer que la
conducta del empleador en el pago de la liquidacién final de
prestaciones sociales se ajusta a los postulados de la buena fe, y
en consecuencia debe absolverse de la indemnizacién moratoria
de que trata el articulo 65 del C.S.T.; ii) determinar si no se
tuvieron en cuenta por parte del juzgador de primera instancia
la totalidad de descuentos que debieron realizarse como
consecuencia de los préstamos que solicité el trabajador; y iii) si
hay lugar a aplicar las consecuencias del articulo 77 del C.P.T. y
de la S.S. por la inasistencia del actor a la audiencia de que trata

la norma en mencion.
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INDEMNIZACION MORATORIA, DESCUENTOS POR
PRESTAMOS EFECTUADOS POR EL EMPLEADOR.

La indemnizacion moratoria es una sancion que se impone
por la falta de pago de salarios y prestaciones sociales y se
encuentra consagrada en el inciso 1° del articulo 65 del C.S.T., y

consiste en el pago de un dia de salario por cada dia de retardo.

Valga recordar, que para establecer la procedencia de la
indemnizacion descrita, la jurisprudencia ordinaria laboral ha
definido, de antano, que se debe estudiar, en cada caso
particular, la conducta remisa del empleador, para con ello
establecer, si su obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna
y completa los salarios y prestaciones sociales a la finalizacion
del nexo contractual, esta precedido o no, de buena fe, por
encontrarse justificado en motivos serios que, a pesar de no
resultar del todo viables o juridicamente acertadas, si pueden ser
consideradas como atendibles (CSJ sentencia SL12854 de 24 ago.
2016 rad. 45175, SL16884-2016 y la SL3071-2018).

De esta manera, se precisa que, cuando se habla de este
tipo de sanciones, se configura una excepcién a la presuncién
general de buena fe, en la que es el empleador quien debe
acreditarla (sentencias como la del 3 de julioc de 2013, Rad.

40509 y 1a SL1005-2021).

Por otra parte, y en lo referente a los descuentos
efectuados por el empleador por préstamos solicitados por el
trabajador, la normativa sustantiva laboral establece que las
deducciones del salario por parte del empleador tnicamente se
pueden efectuar cuando existe una orden o autorizacién suscrita
por el trabajador, siempre que no afecte el salario minimo legal o
convencional o la parte del salario declarada inembargable por

ley. Sobre el topico el articulo 149 del C.S.T. establece:
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“Articulo 149. Descuentos prohibidos

1. El empleador no puede deducir, retener o compensar suma
alguna del salario, sin orden suscrita por el trabajador, para
cada caso, o sin mandamiento judicial. Quedan especialmente
comprendidos en esta prohibicion los descuentos o0
compensaciones por concepto de uso o arrendamiento de locales,
herramientas o utiles de trabajo; deudas del trabajador para con
el empleador, sus socios, sus parientes o sus representantes;
indemnizacién por dafios ocasionados a los locales, maquinas,
materias primas o productos elaborados o pérdidas o averias de
elementos de trabajo; entrega de mercancias, provision de
alimentos y precio de alojamiento.

2. Tampoco se puede efectuar la retencion o deduccién sin
mandamiento judicial, aunque exista orden escrita del
trabajador, cuando quiera que se afecte el salario minimo legal
o convencional o la parte del salario declarada inembargable por
la ley.

3. Los empleadores quedaran obligados a efectuar
oportunamente los descuentos autorizados por sus trabajadores
que se ajusten a la ley. El empleador que incumpla lo anterior,
sera responsable de los perjuicios que dicho incumplimiento le
ocasione al trabajador o al beneficiario del descuento”.
En cuanto al criterio juridico que la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha dado al alcance de
tal norma, puede memorarse la sentencia del 13 febrero de 2013,
Rad. 39980, en la que expuso que las deducciones realizadas
luego de terminada la relacién laboral no requieren autorizacion
escrita de descuento, pues la prohibicién de descuentos sin
autorizaciéon tiene caracter protector plenamente justificado
durante la vigencia del contrato de trabajo, es decir, cuando esta
en pleno vigor la dependencia y subordinacién del trabajador en
relacion con el empleador; pero para el momento de terminacion
del contrato la subordinaciéon desaparece, como también fenece
el caracter de garantia que los salarios y prestaciones sociales

ofrecian para los créditos dados por el empleado. Recientemente

en sentencias SL868-2020 y SL735-2021, dijo:

“A fin de precisar el criterio juridico que ha adoctrinado esta
Sala sobre el correcto alcance de los articulos 59 y 149 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, esta Corporacion memora que ya
se han emitido diferentes pronunciamientos dejando claro que,
aunque la legislacién laboral propende por la proteccion de los
derechos de los subordinados a fin de que no se presenten
descuentos arbitrarios por parte de sus empleadores, ello no
quiere decir que se esté exonerando a los trabajadores de
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cumplir sus obligaciones y deberes contraidos legitimamente con
su contratante, porque seria tanto como obstaculizar la ayuda
que los empresarios pueden prestarle a sus trabajadores a través
de préstamos, lo que va en contravia de la pretension del
legislador.

Ademas, ésta Corte igualmente senalé que los descuentos no
autorizados por el asalariado no son legales mientras se
encuentre vigente la relacion laboral, pero una vez ésta termine,
no tiene la misma connotacién, porque también desparece la
garantia para el crédito otorgado por el empleador, que lo es el
salario y las prestaciones sociales. En consecuencia, los
contratantes vuelven «al plano de la autonomia de la voluntad o
de la libertad contractual»”.

CONSECUENCIAS DE LA INASISTENCIA A LA AUDIENCIA
DEL ARTICULO 77 DEL C.P.T. Y DE LA S.S.

Con el recurso de alzada, la pasiva aspira a que se declaren
las consecuencias previstas en el numeral segundo del inciso 7°
del articulo 39 de la Ley 712 de 2001 esto es tener por confeso al
demandante por su inasistencia a la audiencia de que trata el

articulo 77 del C.P.T. y de la S.S.

Sobre el topico, en sentencia del 23 de agosto de 2006, Rad.
27060, reiterada en las sentencias del 30 de enero de 2013, Rad.
41419 y en la SL14850-2014, la Sala de Casacion Laboral de la

H. Corte Suprema de Justicia senalé:

“En efecto, la sancion prevista por el numeral segundo del inciso
7° del articulo 39 de la Ley 712 de 2001, consistente en
presumir ciertos los hechos susceptibles de confesion de la
demanda cuando el demandado no comparece a la audiencia de
conciliacion, se halla concebida en términos similares a las
consagradas en los articulos 56 del Codigo Procesal del Trabajo
y 210 del Codigo de Procedimiento Civil, de tal modo que le
resultan aplicables los mismos requerimientos que a estas para
que pueda conducir a una confesiéon presunta. En relacién con
esas consecuencias ha precisado esta Sala de la Corte que es
necesario que el juez deje constancia puntual de los hechos que
habran de presumirse como ciertos, de tal manera que no es
valida una alusién general e imprecisa a ellos, como la efectuada
en este caso, en que el que el juez de la causa se limito a
consignar en la audiencia celebrada el 8 de marzo de 2004 (folio
67) que “... Se presumiran como ciertos todos aquellos hechos
susceptibles de prueba de confesién contenidos en la
contestacion de la demanda y en las excepciones de mérito
propuestas en la misma, pues de no admitir esa prueba, se
tendran entonces como un indicio grave en su contra”, pero sin
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precisar, como era su deber, cuales de esos hechos se tendrian
como ciertos, ni, por la misma razoén, cuales constituirian indicio
grave, prueba que, como es sabido, no es habil en la casaci6n
del trabajo’

Puestas en este escenario las cosas, si en la providencia que
puso fin a la primera instancia el juzgador nada dijo sobre la
confesiéon ficta o presunta, teniendo presente todas
circunstancias anotadas, no podia la sala sentenciadora,

declarar en el fallo de segunda instancia confeso al
demandado”. Negrillas por la Sala.

DEL CASO EN CONCRETO.
De lo probado en el proceso:

No son hechos materia objeto de controversia: i) el contrato
de trabajo que ligé a las partes, ii) sus extremos temporales, iii)
que la terminacién del contrato de trabajo se dio por renuncia
del demandante al cargo; y iv) que al demandante se le efectud
liguidaciéon de prestaciones sociales, la que ascendi6 a la suma

negativa de -$388.069, (f1.20).

Pues bien. Expuesto lo anterior, lo primero que debe
aclararse es que conforme a lo expuesto en la jurisprudencia
traida a colaciéon en acapites anteriores de esta providencia, las
consecuencias de la inasistencia del demandante a la audiencia
del articulo 77 de C.P.T. y de la S.S. las debe imponer ¢l juez de
primera instancia en la oportunidad procesal oportuna, de
manera puntual y efectuando el procedimiento de rigor, sin que
sea posible al tribunal revisar esa decision, pues, se trata de una
etapa ya agotada, por lo que debe despacharse desfavorablemente

el punto de alzada que envuelve tal cuestion.

Por otra parte, y en lo que respecta a los descuentos
efectuados al trabajador por concepto de préstamos y que
considera el empleador se debieron incluir en la sentencia,
observa la Sala que el 16 de diciembre de 2017, al accionante se
le otorgdé un préstamo por la suma de $100.000 (fl.52); que el 29

diciembre de 2017, se le otorgd otro préstamo por la suma de
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$600.000 (f1.50), y que el 18 de abril de 2018, mediante
conversacion de whatsapp se manifestdo que al demandante se le

prestaria por el empleador la suma de $250.000 (fls. 48 y 49).

Frente a lo anterior se observa que el empleador desconto
la suma de $950.000 de la liquidacién final de prestaciones
sociales, que encuentra como fundamento los recibos 1815 y
1134, (fls 50 y 52) en donde se evidencia que al actor se le
otorgaron préstamos por la suma de $600.000 y $100.000, esto
es, $700.000; documentos que fueron firmados por el trabajador,
sin ser objeto de tacha alguna dentro del proceso, por lo que es

nitido que contrajo tales obligaciones.

En cuanto a la documental arrimada a folios 48 y 49,
consistente en conversacion por mensaje de datos a través de la
plataforma whatsapp, si bien la misma da cuenta que el
empleador se comprometié a prestarle al trabajador la suma de
$250.000, lo cierto es que el proceso adolece de evidencia alguna
gue soporte que el actor efectivamente recibié tal pago, por lo que
no resulta posible ordenar su compensacién con las sumas

objeto de condena.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta lo expuesto en la
sentencia del 13 febrero de 2013, Rad. 39980, esto es, que las
deducciones realizadas luego de terminada la relacién laboral no
requieren autorizacion escrita de descuento, considera la Sala
que el empleador estaba legitimado para descontar del pago de
prestaciones sociales la suma de $700.000, por lo que se
MODIFICARA el numeral tercero de la sentencia venida en
apelacion, en el sentido de autorizar a la demandada para que de
los valores que son objeto de condena descuente la suma de
$700.000.00, por concepto de préstamos o deudas que el

trabajador tenia pendiente de cancelar a favor del empleador.

En cuanto a la exoneracién del pago de la indemnizacidén

moratoria, deprecada por la pasiva en la alzada, encuentra la
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Sala que la empresa efectu6é la liquidacion de prestaciones
sociales y sobre esta descont6 los correspondientes valores que
consider6 le eran adeudados por concepto de préstamos,
arrojando como resultado la suma negativa de -$388.069, de
modo que, a juicio de la Sala, al no existir valor alguno por
reconocer, e€s razonable que no efectuara pago de ninguna indole
a su trabajador, maxime si se tiene en cuenta que las condenas
impuestas por el A Quo, por concepto de prestaciones sociales y
vacaciones asciende a $831.211; el empleador obré con la
conviccién de que se le adeudaba la suma de $950.000, pese a
que en el plenario uUnicamente se tuvo por acreditado el
desembolso de la suma de $700.000; y que segun el testimonio
de Luis Ariel Camacho Cardenas se hizo un pago por
consignacién el 31 de julio de 2018 ante despacho judicial,
informandose que no se le adeudaba ningun valor al actor, testigo
quien ademas adujo que el actor era renuente a comparecer a la
empresa, lo que corroboraron los testigos Yenny Carolina

Gonzalez y Guillermo Cifuentes Martin.

Asi las cosas, considera la Sala, que las razones que tuvo el
empleador para abstenerse de pagar de forma completa las
prestaciones sociales son atendibles, ya que de su conducta no
se logra inferir que tuviera el animo de no efectuar su pago o de
sustraerse de cumplir con sus obligaciones, pues existia una
deuda de parte del trabajador, quien hasta la fecha de su despido
no habia efectuado ningun tipo de pago, o por lo menos tal

situacion no la acredito.

Por tanto, se MODIFICARA el literal e) de la sentencia en
cuanto se ordena el pago de indemnizacién moratoria, para en su
lugar, establecer que las condenas objeto de condena se debera
reconocer y pagar debidamente indexadas, pues se han visto
afectadas por la pérdida del poder adquisitivo del dinero por el

fenomeno de la depreciacion monetaria.

Pagina 11 de 13



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-015-2019-00343 -01
Demandante: ELVIS ANDRES CARRILLO GOMEZ.
Demandado: GRUPO EDITORIAL ORON S.A.S.

VII. COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
¢
PRIMERO. - MODIFICAR el literal e) del numeral segundo de
la sentencia en cuanto se conden6é a GRUPO EDITORIAL ORON
S.A.S. al reconocimiento y pago de indemnizacién moratoria, para
en su lugar, establecer que las condenas impuestas en el numeral
segundo de la sentencia se debe reconocer debidamente
indexadas, conforme se explico en la parte motiva de esta

decisidon

SEGUNDO - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia,
en el sentido de establecer que se AUTORIZA al GRUPO
EDITORIAL ORON S.A.S. a descontar la suma de $700.000 por

concepto de préstamos o deudas que tenia pendiente ELVIS
ANDRES CARRILLO GOMEZ de pagar, a favor de su empleador,
GURPO EDITORIAL ORON S.A.S.

TERCERO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

CUARTO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

- - ______———————____-____
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
las apoderadas de las partes, asi como estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito Transitorio de Bogota el 21
de mayo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que MARIA
LILIA RUIZ DE SUAREZ promoviese contra COLPENSIONES.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
el reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes, a

partir del 09 de diciembre de 1998, intereses moratorios, e

indexacion.
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Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Héctor Julio Suarez Pinilla se encontraba afiliado al
.S.S., y habia cotizado mas de 300 semanas al 01 de abril de
1994; 2) Convivioé con el senor Suarez desde el 09 de abril de
1967, fecha de su matrimonio, hasta su deceso, 09 de diciembre
de 1998; y 3) Solicité pensién de sobrevivientes, empero, le fue
reconocida indemnizacién sustitutiva a través de la Resolucion

001655 de 2000.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

COLPENSIONES (fls. 28 a 31), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido,

prescripciéon, buena fe, y la innominada.

Expuso que el 1.8.8. reconocié indemnizacién sustitutiva a
la sefiora Maria Lilia de Suarez mediante la Resolucion 001635
de 2000, ya que, el causante no alcanzaba 26 semanas cotizadas
dentro del afo inmediatamente anterior al momento de su
fallecimiento; y que de aplicarse el principio de la condicion mas
beneficiosa, el exanime no alcanza 50 semanas dentro de los tres

anteriores al fallecimiento.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 21 de
mayo de 2021, en la que dicto sentencia condenatoria, cn los

siguientes términos:

PRIMERO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a la
actora, en su calidad de conyuge supérstite, una pension de
sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de Héctor Julio Suarez
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Pinilla, a partir del 09 de diciembre de 1998, en cuantia equivalente
a un salario minimo legal vigente, con 14 mesadas al afio, las cuales
deberan ser indexadas con base en el I.P.C. certificado del DANE.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, y parcialmente probada la
excepcidn de prescripcion, frente a las mesadas pensionales causadas
con anterioridad al 19 de marzo de 2016.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer a la actora el
retroactivo causado desde el 19 de marzo de 2016 hasta el 30 de abril
del mismo ano en curso, por valor de $56’642.183 con su respectiva
indexacién, para ese mismo periodo, sin perjuicio de las que se causen
hasta el cumplimiento efectivo de la obligacién, efectiva deduccién,
sin a ello hubiere lugar, de lo cancelado como se indicé en las
consideraciones.

De las anteriores sumas, la entidad de seguridad social podra deducir
lo que pagé a la reclamante por concepto de indemnizaciéon sustitutiva
de la pension de sobrevivientes.

CUARTO: En atencion a los articulos 143 de la Ley 100 de 1993 y 42
del inciso 3° del Decreto 692 de 1994, la demandada debera realizar
las deducciones para cotizacion en salud respecto del retroactivo
pensional, con festino a la E.P.S. a la que esté afiliada la actora.

QUINTO: Costas en esta instancia como se indicé en la parte motiva.

Al abordar el problema juridico el Quo refirié, en sintesis,
que la norma aplicable es el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 en
su version original al fallecer el causante el 09 de diciembre de
1998; que esta probado que la actora y el causante contrajeron
matrimonio el 09 de abril de 1967, que el causante cotizé 720
semanas, de las cuales, 663 fueron cotizadas antes de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993; que el actor no se encontraba
cotizando a pensiones, y que no es objeto de controversia la
convivencia, pues el [.S.S. reconocid indemnizaciéon sustitutiva a

favor de la accionante.

Encontro acreditado que el actor no se encontraba cotizando
a pensiones, por lo que debia acreditar 26 semanas de cotizacion
en el ano inmediatamente anterior, requisito que no se acredito;
por lo que procedidé a efectuar el analisis teniendo como base el
principio de la condicién mas beneficiosa, conforme el cual
resultaba posible acudir el Acuerdo 049 de 1990, normatividad
que exigia 300 semanas en la vida laboral o 150 dentro de los
seis afios anteriores al fallecimiento; y que el accionante acredita

mas de 600 semanas al 01 de abril de 1994, y 720 semanas en
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toda su vida laboral, por lo que, la resulta beneficiaria de una

pensién de sobrevivientes por el fallecimiento de su conyuge.

Fijo el monto de la mesada pensional en un salario minimo,
ya que, e indicé que, al causarse la pension antes de la entrada
en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, a la actora le
corresponden 14 mesadas al afno. Frente a la excepcion de
prescripcion advirtiéo que, oper6é dicho fenémeno respecto de las
mesadas causadas tres afos anteriores a la presentacion de la
demanda, 19 de marzo de 2019; fijé el retoractivo pensioanl
causado al 30 de abril de 2021 en la suma de $56°642.183
ordenando los respectivos descuentos por concepto por aportes
a salud; nego los intereses moratorios y en su lugar accedio a la

indexacion.

IV. APELACION DE SENTENCIA.

PARTE ACTORA.

Solicita el reconocimiento de intereses moratorios, con
fundamento en que no es dable analizar el actuar de la
administradora de pensiones sino por el contrario que opera de
forma automatica; que pese a que la pensién se reconocié con
fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, la Corte Suprema de
Justicia ha senalado la posibilidad del pago de intereses
moratorios, al hacer la prestacion del sistema integral de
pensiones; y que en casos similares el Tribunal Superior de

Bogota ha condenado por concepto de intereses moratorios.

PARTE DEMANDADA.

Expuso que el causante no cotizé las 50 semanas que
requiere la Ley 797 de 2003 para que haya lugar a la pension de
sobrevivientes; que Unicamente es dable aplicar la condicion mas
beneficiosa y el Acuerdo 049 de 1990, segun criterio de la Corte

Constitucional, si se pertenece a un grupo especial poblacional,
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afecta las necesidades basicas, se depende econémicamente del
causante, imposibilidad de cotizacién al sistema general de
pensiones, y hubo una actuacién diligente del beneficiario al
momento de solicitar la pensién; y que el causante no cumplié

los requisitos de la Ley 100 de 1993.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue utilizado por las apoderadas de éstas para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y S.S., la competencia
del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias objeto
del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos
que estan al margen de la discusion, o que no fueron aducidos al

sustentar el recurso.

Ingresadas las diligencias al despacho, y conforme Ilo
previsto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta

de las sentencias que fueren adversas a las entidades
descentralizadas en las que la Nacion sea garante, como lo es

Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si hay lugar a reconocer la pension

de sobrevivientes a favor de la accionante en virtud del principio
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de la condicién mas beneficiosa; y si hay lugar a intereses

moratorios.

PENSION DE SOBREVIVIENTES- CONDICION MAS
BENEFICIOSA LEY 100 DE 1993 REDACCION ORIGINAL.

Lo primero por precisar es que la ley aplicable para efectos
del reconocimiento de la pension de sobrevivientes, es la vigente
a la fecha en la que se produce el fallecimiento del afiliado o del
pensionado. Asi, lo ha estimado la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias
del 02 de marzo de 2007, 29 de noviembre de 2011, 21 de marzo
de 2012 y 30 de enero de 2013, Rads. 27593, 40.055, 43.572 y
41024, respectivamente, asi como mas recientemente en la

SL4261-2020.

Por lo anterior, atendiendo la data de fallecimiento del sefior
Héctor Julio Suarez Pinilla -09 de diciembre de 1998- (fl. 11)
la norma que gobierna el asunto bajo estudio es el articulo 46 de

la Ley 100 de 1993 en su redaccién original, que indica:

“ARTICULO 46. Tendran derecho a la pensiéon de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o
invalidez por riesgo comun, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca,
siempre que este hubiere cumplido alguno de los siguientes
requisitos:
a.Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere
cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de
la muerte;
b.Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere
efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26)
semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que
se produzca la muerte.
PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que
se refiere el presente articulo se tendra en cuenta lo
dispuesto en los paragrafos del articulo 33 de la presente
Ley.”

Por otra parte, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha considerado que en caso que no sea dable

reconocer la pensién de sobrevivientes con el régimen vigente al
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momento del fallecimiento del pensionado o afiliado, es dable
aplicar el principio de la condicion méas beneficiosa, lo que
unicamente es dable frente al régimen anterior, que para el caso
seria el articulo 25° del Acuerdo 049 de 1990, en consonancia
con el articulo 6° de la misma normatividad, normas que

disponen:

“ARTICULO 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE
POR RIESGO COMUN. Cuando la muerte del asegurado sea de
origen no profesional, habra derecho a pensién de sobrevivientes
en los siguientes casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya
reunido el numero y densidad de cotizaciones que se exigen
para adquirir el derecho a la pension de invalidez por riesgo
comun y,

b) Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando o tenga
causado el derecho a la pension de invalidez o de vejez segun
el presente Reglamento”.

“ARTICULO 60. REQUISITOS DE LA PENSION DE
INVALIDEZ. Tendran derecho a la pension de invalidez de origen
comun, las personas que reunan las siguientes condiciones:

a) Ser invalido permanente total o invalido permanente absoluto
o gran invalido vy,

b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte,
ciento cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6) anos
anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas
(300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado
de invalidez”.

Sobre el alcance de la anterior normatividad, en sentencias
como la del 04 de diciembre de 2006, y 09 de julio de 2008, Rads.
28893, vy 30581, respectivamente, la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia sefialéo que se debe acreditar una de las dos
hipotesis que contiene tal normatividad en el literal b), asi: Para
quien fallecen con anterioridad al 31 de marzo de 2000 las 300
semanas cotizadas en cualquier tiempo se deben haber satisfecho
para el momento en que comenz6 a regir la Ley 100 de 1993; y en
lo relativo a las 150 semanas aportadas dentro de los seis afios
anteriores al fallecimiento, se debe contabilizar desde el 01 de
abril de 1994 hacia atras, es decir remontandose en el tiempo

hasta el 01 de abril de 1988, en adicién a que se debe alcanzar
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esa misma densidad de semanas (150) en los seis anos que

anteceden el fallecimiento.

La anterior doctrina ha sido reiterada en decisiones como
las del 12 de abril de 2011, Rad. 41300; 13 de marzo de 2012,
Rad. 45418; 17 de abril de 2012, Rad. 43716; 28 de agosto de
2012, Rad. 41816; 30 de enero de 2013, Rad. 39012, Rad. 46633;
24 de junio y 05 de agosto de 2015, Rads. 48629 y 53438,
respectivamente; 31 de agosto de 2016, Rad. 48725; 30 de agosto
de 2017, Rad. 56429; y SL634-2020, SL4807-2020, y SL5147-

2020, entre otras. En la ultima sentencia se estipulo:

“Sobre el particular en sentencia CSJ SL11548-2015, rad.
53438, esta Corporacion explico:

En torno a la aplicacién de dichos preceptos [articulos 6.° y 25 del
Acuerdo 049 de 1990] y, cuando el asegurado fallece en vigencia
de la Ley 100 de 1993, y no cumplia la densidad de cotizaciones
exigida por el articulo 46 en su original redaccién, de dicha ley,
para dejar causado el derecho a la pensién de sobrevivientes, ha
dicho la Corte lo siguiente:

En cuanto a las trescientas (300) semanas cotizadas en cualquier
época con anterioridad al estado de invalidez -y que para el caso
de la pension de sobrevivientes es con anterioridad al
fallecimiento-, deben estar satisfechas al momento en que entro
en vigencia la Ley 100 de 1993.

Respecto de las ciento cincuenta (150) semanas cotizadas dentro
de los seis (6) anos anteriores al estado de invalidez -y que
igualmente para el caso de la pensién de sobrevivientes, son
anteriores al fallecimiento-, esa densidad debe estar satisfecha
pero contabilizando ese tiempo desde el 1° de abril de 1994 hacia
atrds, y adicionalmente tener esa misma densidad en los seis (6)
arios anteriores a su fallecimiento. (...)

Dos precisiones cabe hacer, entonces, sobre el criterio
jurisprudencial vigente en torno a las ciento cincuenta (150)
semanas, asi: La primera, para quienes fallecen antes del 31 de
marzo de 2000 pero después del 1° de abril de 1994, deben haber
cumplido con esa densidad dentro de los seis anos anteriores a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, e igualmente esa
misma densidad dentro de los seis afios anteriores a Su
fallecimiento, permitiéndose la suma de semanas cotizadas tanto
antes como después de la Ley 100 de 1993; la segunda, para
quienes fallecen después del 31 de marzo de 2000, deben haber
satisfecho esa densidad dentro de los seis anos anteriores al 1°
de abril de 1994, e igualmente esa misma densidad entre el 1° de
abril de 1994 y el 31 de marzo de 2000,
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DEL CASO CONCRETO.

No son hechos objeto de controversia los relativos a: i) el
matrimonio celebrado por el rito catélico el dia 09 de abril de
1967, entre los sefiores Héctor Julio Suarez Pinilla y Maria Lilia
Ruiz de Suarez (f1.12); ii) el fallecimiento del sefior Suarez el 09
de diciembre de 1998 (fl. 11); iii) el reconocimiento por parte del
[.L§.8. de wuna indemnizacién sustitutiva a la demandante
mediante Resoluciéon 001655 del 17 de abril de 2000, por
acreditarse los requisitos del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
esto es, la convivencia exigida en dicha normatividad (fl.13); iv)
que el causante no se encontraba cotizando al momento de su
fallecimiento (fls. 16 a 19); y v) El causante acumulé 720,29
semanas, de las cuales 655,86 fueron cotizadas antes del 01 de

abril de 1994 (fls. 16 a 19).

Pues bien. Sentadas las anteriores premisas, lo primero que
debe advertirse es que al fallecer el sefior Héctor Julio Suarez
Pinilla en vigencia de la Ley 100 de 1993 en su redaccion original,
la norma que resulta aplicable para el computo de semanas es el
articulo 46 de dicha normatividad, la que exige para afiliado que
ha dejado de cotizar al sistema, por lo menos 26 semanas
cotizadas dentro del afio inmediatamente anterior al

momento en que se produzca la muerte.

Teniendo claro el supuesto factico a probarse, la Sala
analiza las historias laborales de folios 16 a 19, encontrando que
el causante no efectudé cotizaciones dentro del ano
inmediatamente anterior a su fallecimiento- 09 de diciembre de
1998-, ya que, dejo dejo de aportar al sistema de pensiones el 25
de junio de 1994, por lo que, se procede a verificar si es dable
reconocer la pensién en aplicacién del principio de la condicién

mas beneficiosa.

De esta manera, y siguiendo los lineamientos de Ila

jurisprudencia traida a colacién por la Sala, al fallecer el
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causante el 09 de diciembre de 1998, debi6 acreditar uno de los
siguientes requisitos: 1) 300 semanas cotizadas al momento en
que entré en vigencia la Ley 100 de 1993; o 2) 150 semanas
dentro de los seis afios anteriores a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, asi como esa misma densidad dentro de los seis
afios anteriores a su fallecimiento (se permite la suma de
semanas cotizadas tanto antes como después de la Ley 100 de

1993).

Descendiendo al caso, se encuentra que si bien el causante
no tenia 150 semanas dentro de los seis anos anteriores a su
fallecimiento, esto es, entre el 09 de diciembre de 1992 y el 09
diciembre de 1998, por cuanto unicamente acumulé 80,57
semanas, lo cierto es, que al 01 de abril de 1994 alcanza 655,86
semanas, es decir que logré acreditar el requisito de 300 semanas
cotizadas al momento en que entré en vigencia la Ley 100 de
1993.

Ahora bien, para desatar el punto propuesto en la apelacion
por COLPENSIONES, segun el cual debe aplicarse la sentencia
SU-005 de 2018 de la H. Corte Constitucional, segun la cual que
para aplicar el principio de la condicién mas beneficiosa se deben
seguir unos requisitos, debe decir la Sala, que los presupuestos
que se narran en tal decision, son para determinar la procedencia
del estudio a través de la via de tutela, recuérdese que este es un

medio subsidiario. Al respecto, dijo la H. Corte Constitucional:

“La Corte Constitucional unificé su jurisprudencia en cuanto a
la valoracion del requisito de subsidiariedad de la accion de
tutela en materia de pensiéon de sobrevivientes. La Sala Plena
constaté una diversidad en los criterios utilizados por las Salas
de Revisién, en cuanto a la forma de valorar la eficacia del
medio ordinario, para la resoluciéon de conflictos
relacionados con el reconocimiento de la pensiéon de
sobrevivientes. Ante esta diversidad, la Sala Plena unificé su
jurisprudencia en el siguiente sentido: la accién de tutela se
debe considerar subsidiaria si se establece que el tutelante
cumple con las siguientes condiciones, cada una necesaria y en
conjunto suficientes, del siguiente Test de Procedencia: (i) Debe
establecerse que el accionante pertenece a un grupo de especial
proteccion constitucional o se encuentra en uno o0 varios
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supuestos de riesgo tales como analfabetismo, vejez,
enfermedad, pobreza extrema, cabeza de familia 0
desplazamiento. (ii) Debe establecerse que la carencia del
reconocimiento de la pension de sobrevivientes que solicita el
accionante afecta directamente la satisfaccién de sus
necesidades basicas, esto es, su minimo vital Yy, en
consecuencia, una vida en condiciones dignas. (iii) Debe
establecerse que el accionante dependia econémicamente del
causante antes del fallecimiento de este, de tal manera que la
pension de sobreviviente sustituye el ingreso que aportaba el
causante al tutelante-beneficiario. (iv) Debe establecerse que el
causante se encontraba en circunstancias en las cuales no le fue
posible cotizar las semanas previstas en el Sistema General de
Pensiones para adquirir la pension de sobrevivientes.
Finalmente, (v) debe establecerse que el accionante tuvo una
actuacion diligente en adelantar las solicitudes administrativas
o judiciales para solicitar el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes”.

De igual manera, habra de indicarse que los presupuestos
de los que parte la H. Corte Constitucional para estudiar el
principio de la condiciéon mas beneficiosa son diferentes a los el
caso, ya que, establecen la posibilidad de acudir a regimenes
anteriores al inmediatamente anterior, como lo es la aplicacion
del Acuerdo 049 de 1990 cuando el fallecimiento ocurre en
vigencia de la Ley 797 de 2003, siendo el régimen anterior para
este caso, la Ley 100 de 1993 en su redaccion original; no
obstante, y como quedo visto el fallecimiento del causante ocurrio
en vigencia de la Ley 100 de 1993 y se aplicé el Acuerdo 049 de
1990 por ser la ley inmediatamente anterior. Al respecto, la H.

Corte Constitucional senalo:

“(iii) Asimismo, en la Sentencia SU-442 de 2016 la Sala Plena
aplico de forma ultractiva el régimen del Acuerdo 049 de 1990,
en cuanto al requisito del numero minimo de semanas de
cotizacién para la pensién de invalidez. Sin embargo, debido a
que la pensién de sobrevivientes tiene una finalidad distinta de
aquella de la pension de invalidez -a saber, amparar al
beneficiario del riesgo de desaparicion del ingreso del cotizante,
y garantizar la sustitucién de este emolumento por el provisto
por la pensién-, la Sala Plena no cambié su jurisprudencia
acerca de la aplicaciéon ultractiva del Acuerdo 049 de 1990 o
anteriores, en cuanto tiene que ver con la pension de invalidez,
sino que la distinguié de aquella que debe aplicarse en cuanto a
la pension de sobrevivientes.

299. (iv) La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha

interpretado el principio de la condicién mas beneficiosa de una
forma que lejos de resultar constitucionalmente irrazonable es
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acorde con el Acto Legislativo 01 de 2005. Para dicha Corte, este
principio no da lugar a la aplicacion ultractiva del Acuerdo 049
de 1990 u otros regimenes anteriores. Por tanto, el hecho de que
el cotizante hubiese realizado aportes pensionales, por lo menos
por el nimero minimo de semanas previsto en dicha normativa
para acceder a la pension de sobrevivientes, sumado a la muerte
del cotizante tras la expediciéon de la Ley 797 de 2003, no
genera el derecho a recibir la pensi6n de sobrevivientes para el
beneficiario. Esta regla, en todo caso, si ha considerado la
aplicaciéon ultractiva de las disposiciones de la Ley 100 de 1993,
para efectos del computo de las semanas minimas de cotizacion,
unicamente en aquellos supuestos en los que la muerte del
afiliado hubiese acaecido dentro de los 3 anos posteriores a la
entrada en vigencia de la Ley 797 de 20030115l

300. (v) No obstante, para la Corte Constitucional, la regla
dispuesta por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia si
resulta desproporcionada y contraria a los derechos
fundamentales a la seguridad social, minimo vital y vida en
condiciones dignas, cuando quien pretende acceder a la pension
de sobrevivientes es una persona vulnerable. En estos casos, los
fines que persigue el Acto Legislativo 01 de 2005 -hacer viable
el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, en
condiciones de universalidad y de igualdad para todos los
cotizantes- tienen un menor peso en comparacién con la muy
severa afectacion de los derechos fundamentales a la seguridad
social, minimo vital y vida en condiciones dignas de las personas
vulnerables. Por tanto, solo respecto de estas personas resulta
proporcionado interpretar el principio de la condicion mas
beneficiosa en el sentido de aplicar, de manera ultractiva, las
disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 -o regimenes
anteriores- en cuanto al primer requisito, semanas de
cotizacién, para efectos de valorar el otorgamiento de dicha
prestacion econdémica, aunque el segundo requisito, la condicioén
de la muerte del afiliado hubiese acaecido en vigencia de la
Ley 797 de 2003. Si bien estas personas vulnerables no
adquirieron el derecho a la pensién de sobrevivientes en vigencia
del Acuerdo 049 de 1990, los aportes del afiliado, bajo dicho
régimen, dieron lugar a una expectativa que, por las
circunstancias particulares del tutelante, amerita proteccion
constitucional.

Por las razones anteriormente descritas, y en la medida que
se acreditan las semanas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990 de
conformidad con lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, la Sala comparte la decision del
A Quo que reconociée la pension con fundamento en el Acuerdo
049 de 1990 siguiendo los lineamientos del principio de la
condiciéon mas beneficiosa, por lo que, se procedera a verificar el
valor de la mesada, si hay lugar a mesada adicionales, y a cuanto

asciende al retroactivo a la fecha establecida por la A Quo.
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FECHA DE RECONOCIMIENTO, PRESCRIPCION,
MESADAS ADICIONALES, Y VALOR DEL RETROACTIVO.

En consideracion a que el fallecimiento del causante fue el
09 de diciembre de 1998, se considera que es a partir de dicha
data que se debe reconocer la prestacion, tal y como lo dispuso

el A Quo, por lo que, se confirmara dicha condena.

En lo que respecta a la prescripcion, toda vez que, se solicito
pension de sobrevivientes el 28 de junio de 1999, se resolvié tal
peticion mediante Resolucién 001655 de 17 de abril de 2000, y
que no se demando dentro de los tres anos posteriores a tal fecha,
considera la Sala que operé la prescripciéon de las mesadas
causadas con anterioridad al 19 de marzo de 2016, pues se
demandé hasta el mismo dia y mes de 2019; recuérdese que el
articulo 489 del C.S.T. establece que “el simple reclamo escrito
del trabajador, recibido por el empleador, acerca de un derecho

debidamente determinado, interrumpe la prescripcion por una sola

vez (...)"

En cuanto al valor de la mesada, encontramos que se
reconocié sobre un salario minimo, valor que no puede
modificarse, ya que no es dable aumentarlo en virtud del
principio de la no reformatio in pejus, ni disminuirlo en
consideracion a los dispuesto en el articulo 35 de la Ley 100 de

1993, esto es, que “El monto mensual de la pensiéon minima de
vejez o jubilacion no podra ser inferior al valor del salario minimo

legal mensual vigente”; por lo que, se confirmara.

En los que respecta al retroactivo, encontramos que el A
Quo calculo su valor hasta el 30 de abril de 2021, por lo que,
efectuadas las operaciones de rigor, se tiene que el valor
reconocido es igual al resultante en esta instancia, $56’642.183,

de modo que se confirmara:
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RETROACTIVO
ANO VALOR MESADAS TOTAL
MESADA
2016 | $689.455,00 11,40 $ 7.859.787.00
2017 | § 737.717,00 14 $ 10.328.038,00
2018 | § 781.242,00 14 $ 10.937.388,00
2019 | $ 828.116,00 14 $ 11.593.624,00
2020 | $877.803,00 14 b 12.289.242,00
2021 $ 908.526,00 4 5 3.634.104,00
TOTAL $ 56.642.183,00

Al punto, se aclara que se considera acertada la condena
impuesta por la A Quo de reconocer catorce mesadas, como
quiera que la prestaciéon se causé con anterioridad a la entrada
en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, por lo que no se vio
afectada por tal normatividad, recuérdese que el inciso 8° del
acto legislativo en mencién dispuso que las personas cuyo
derecho a la pensién se cause a partir de su vigencia no podran

recibir mas de 13 mesadas pensionales al afno.

INTERESES MORATORIOS.

Los intereses moratorios se reconocen cuando se incurre en
mora en el pago de mesadas pensionales, lo que puede ocurrir
cuando no se pagan en tiempo, o se demora el reconocimiento de
la prestacion, tal como lo senala el articulo 1 de la Ley 717 de
2001.

Igualmente, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha expuesto reiteradamente que la
imposicion de los intereses moratorios no depende de la buena o
mala fe del deudor, debido a su naturaleza resarcitoria y no
sancionatoria (sentencias del 13 de junio de 2012, rad. 42783, la
del 29 de mayo de 2003, rad. 18789, asi como la SL8949-2017 y
SL3947-2020), pese a que en casos excepciones ha aceptado que
no son procedentes cuando su desconocimiento por parte de la
administradora tiene respaldo normativo, ya sea porque su
postura proviene de la aplicaciéon minuciosa de la ley o por los
alcances o efectos que a ésta le puedan dar los jueces en su

funcién de interpretar normas sociales y ajustarlas a los
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postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social,
situacion que a las entidades que gestionan las pensiones no les
compete y les es imposible predecir (sentencias del 06 de
noviembre de 2013, Rad. 43602, reiterada el 12 y 19 de marzo de
2014, Rads. 44526 y 45312, asi como en la SL16390-2015,
SL552-2018 y SL1019-2020).

En tratandose de pensiones reconocidas bajo el amparo del
principio de la condicion mas beneficiosa, la corporacién aludida
ha dicho que no son procedentes, dado que la pensién se otorga
con fundamento en un cambio de jurisprudencia (ver para el
efecto las sentencias SL12018-2016, SL4650-2017, SL1947-2020
y SL4165-2021);

Asi las cosas, si bien los intereses moratorios tienen
naturaleza resarcitoria y no sancionatoria, nuestro 6RGANO DE
Cierre ha establecido una linea pacifica en el sentido de
establecer, que cuando se esta frente a la aplicacion del principio
de la condicion mas beneficiosa, el proceder de Colpensiones no
se torna arbitrario o caprichoso, por el contrario, se aplico la
normatividad con el respeto de la normativa que resultaba

plausible y que se estimaba regia el derecho en controversia.

Pese a lo anterior, no resulta posible reconocer intereses
moratorios, sin embargo, se considera acertado ordenar el
reconocimiento de la prestacion debidamente indexada, como
quiera que las mesadas pensionales se podrian ver sometidas a
depreciacion monetaria. Lo dicho, de conformidad con las
sentencias SL194-2019, SL3397-2020 y SL359-2021.

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.
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VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA  DAVID A.J. CORREA STEER.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

v, i

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente
Bogota, D.C., veintiocho (28) febrero de dos mil veintidés (2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte demandada, asi como el grado
jurisdiccional de Consulta a favor de la misma, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de
Bogota el 05 de febrero de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral que URIEL GALLEGO OCAMPO promoviese contra la
UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL- U.G.P.P.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y pretensiones
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La a quo dicté sentencia condenatoria, en la cual declaro
que el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
mesada adicional de junio — mesada 14, a partir del 1° de julio
de 2009 v por ello, condené a la UGPP a pagarla desde dicha data,
junto con la correspondiente indexacion al momento del pago. Asi

mismo, condend en costas a la encartada.

En sintesis, indic6 que la unica inconformidad trasladada
al juicio versaba sobre la falta de reconocimiento de la mesada
14, frente a lo cual, expuso que el articulo 142 de la Ley 100 de
1993 establecio a favor de las personas que se encontraban
pensionadas a la entrada en vigencia de dicha norma, una
mesada adicional pagadera en el mes de junio, mesada que,
conforme lo expuesto en la sentencia C-409 de 2009 se extendio
a todos los pensionados sin excepcidén alguna. Sin embargo, dicha
prestacién desparecié del ordenamiento juridico con la entrada
en vigencia del Acto Legislativo 01 del 29 de julio de 2005,
excepto para quienes recibieran una mesada igual o inferior a 3
veces el salario minimo legal, siempre y cuando el derecho se

hubiere causado antes del 31 de julio de 2011.

Para el caso concreto, sefialé que no existe duda respecto
de la calidad de pensionado que ostenta €l demandante y que,
seglin el contenido de la Resoluciéon 3144 del 4 de noviembre de
2009, este adquiri6 el estatus de pensionado el 1° de julio de
2009, data para la cual concurrian la edad y las semanas de
cotizaciéon previstas como requisito para el disfrute de esa
prestacién, ya que la desvinculaciéon de la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero se produjo el 27 de junio de 1999
cuando cumplié 24 afios de servicio y el monto definitivo de la
pension, luego de haberse indexado la primera mesada pensional,

ascendié a la suma de $1.950.905.
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LA PROTECCION SOCIAL- U.G.P.P

ocurre en este caso pues la mesada pensional del accionante

supera este tope.

Precis6 que las actuaciones de la U.G.P.P., estan
encaminadas a respetar el principio de sostenibilidad financiera
del sistema general de pensiones en la medida en que los recursos
publicos son limitados y es necesario garantizar los derechos
pensionales de todos los colombianos, por lo que el pagar la
mesada 14 en este caso, seria un desfase de los recursos
publicos, sin tener la UGPP financiadas estas mesadas puesto

que no se ha aportado ni cotizado sobre ellas.

Solicité se revoque la condena en costas impuesta teniendo
en cuenta que esa entidad ha actuado de buena fe y siguiendo
los principios de orden constitucional a fin de garantizar el

principio de sostenibilidad fiscal.

Actuacién procesal en segunda instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitié el recurso de
apelacién, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego,
en razon de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806
de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar mediante auto del 15 de octubre de 2021, el que fue
utilizado por los apoderados de las partes para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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mads de trece (13) mesadas pensionales al ario”, entendiendo que
la pension se causa “cuando se cumplen todos los requisitos para
acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el

reconocimiento”.
VI. DEL CASO CONCRETO.
De lo probado en el proceso.

En el asunto bajo estudio no son objeto de discusiéon los

siguientes hechos:

i) Que el senior Uriel Gallego Ocampo naci6 el 1° de julio de
1954 (fl. 20); ii) que mediante Resolucion 3144 del 4 de
noviembre de 2009, le fue reconocida la pension de jubilacion
convencional, por haber laborado al servicio de la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero por 24 anos y 357 dias, a
partir del 1° de julio de 2009, en cuantia inicial de $1.061.546
(fls. 21 a 24, 145 a 148 y 167 a 170); iii) que dicha pension fue
indexada mediante Resolucién 1510 del 8 de mayo de 2013,
teniendo como primera mesada la suma de $1.950.905,04 (fl. 27
a3ly 171 a 174); iv) que el 17 de septiembre de 2019, el hoy
demandante solicité ante la demandada el reconocimiento y pago
de la mesada 14 (fl. 14 a 17 y 158 a 161), peticiéon resuelta
negativamente mediante oficio 2019142012238221 del 26 de
septiembre de 2019 (fl. 32 a 34y 176 a 178).

Sentadas las anteriores premisas, la Sala procede a verificar
cual es la fecha de causacién de la pensiéon del actor, por lo que
se hace necesario verificar la clausula 41 de la convencién
colectiva suscrita entre la Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero y el Sindicato Nacional de Trabajadores-
SINTRACREDITARIO (fls. 36 a 98) por ser el fundamento del
reconocimiento pensional del actor. Al respecto, la citada norma

indica:
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De la redaccion de la norma, el entendimiento que se logra
deducir, concretamente del paragrafo 1°, es que los trabajadores
que se retiren del servicio antes del cumplimiento de la edad, esto
es, 55 anos, tienen derecho a la pension de jubilacion, siempre y

cuando hayan cumplido 20 anos de servicios.

Al respecto, es claro que el accionante presté por mas de 20
afios sus servicios, puesto que, como se dijo, laboré para la Caja
de Crédito Agrario, Industrial y Minero del 01 de julio de 1974 al
27 de junio de 1999, lo que equivale a 24 afos y 357 dias, hecho

que no fue objeto de controversia alguna.

Ahora bien, en 1lo que respecta al requisito del
cumplimiento de la edad, ha sido la Sala de Casacion de la H.
Corte Suprema de Justicia quién ha establecido que resulta
razonable el entendimiento que hizo el sentenciador de primer
grado, es decir, que la edad de 55 anos es un requisito de disfrute

y no de causacion. Al punto, en sentencias, SL2297-2021, se dijo:

“Sobre el alcance de dicha disposicion convencional, debe
sefialarse que ya la Sala ha tenido oportunidad de
pronunciarse, como por ejemplo en la sentencia CSJ SL5030-
2019, en donde se sostuvo, que la inteleccion de este articulo
41, desde su vista gramatical, sistematica y teleolégica o
finalistica consiste en que: i) se aplica a ex trabajadores de
la disuelta y liquidada Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero, es decir, a quienes a partir de la vigencia de la
convencion colectiva de trabajo de marras perdieron la
condicién de trabajadores activos; ii) que para la
estructuracion del derecho pensional se exige haberse
prestado cuando menos veinte (20) afnos de servicio a la
citada empresa; y iii) que el disfrute o goce de la prestacion
se configura, cuando el ex trabajador arriba a la edad de
cincuenta (50) afios, si se es mujer, y de cincuenta (55) anos,
si se es hombre.

En similar sentido, esta Corporaciéon en la sentencia CSJ
SL526-2018, puntualizo:

[...] en criterio de la Corte, y tal cual lo alega el recurrente,
la edad pensional no se acordé en la aludida disposicién como
una exigencia concurrente con la calidad de trabajador activo
de la empresa, por ende, como un requisito para la
estructuracion del derecho sino apenas como una condicién
para su exigibilidad, goce o disfrute.
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FECHA DE RECONOCIMIENTO

Como se¢ ha explicado la edad es un requisito para el disfrute
de la prestacion de vejez, por lo que a partir del momento en que
el demandante cumplio la edad de 55 anos, era viable el disfrute
de la misma junto con sus mesadas adicionales. Por tanto, y dado
que el accionante alcanzé la edad de 55 anos el 1° de julio de
2009, pues nacié el mismo dia y mes de 1954, hay lugar al
reconocimiento de la mesada 14 a partir de la primera fecha en

mencioén, tal y como lo dispuso el juez de primera instancia.

PRESCRIPCION.

El articulo 151 del C.P.T y de la S.S dispone que las acciones
que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres anos, que
se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible; y que el simple reclamo escrito sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado interrumpira la

prescripcion, pero s6lo por un lapso igual.

Sin embargo, como quiera que la demandada no contestoé la
demanda y por ende no esgrimié como medio exceptivo el de la
prescripcién, no le es dable al juzgador declararla de oficio, pues
quien pretenda beneficiarse de esta debe alegarla tal y como lo

dispone el articulo 2513 del Cédigo Civil.

INDEXACION.

La Sala considera acertada su condena, dado que al
momento en que se haga efectivo el pago de las correspondientes
mesadas pensionales, su valor se podria verse sometido a
depreciacion monetaria. Lo dicho, de conformidad con las

sentencias SL194-2019, SL3397-2020 y SL359-2021.
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VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos, por lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte

demandada.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA “DAVID A.J. CORREA STEER
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