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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 06-2021-00090-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: LUIS HUMBERTO BLANCO MATEUS
DEMANDADO: FONCEP

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés
(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Sexto Laboral del

Circuito de esta Ciudad, el 15 de diciembre de 2021.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de ambas partes.
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ANTECEDENTES

El sefior LUIS HUMBERTO BLANCO MATEUS por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se le reliquide
su pension sancion ordenando indexar la primera mesada pensional entre
el 31 de mayo de 1994 (fecha de su retiro) al 25 de diciembre de 2019 (fecha
en que cumplio el requisito de la edad) de acuerdo con el IPC; que se condene
a pagar las diferencias adeudadas de manera indexada, junto con lo que

resulte probado extra y ultra petita y las costas del proceso. (fls. 5 a 6 archivo

“2021-090 EXPEDIENTE?).

HECHOS

Fundament6 sus pretensiones senalando que presté sus servicios mediante
contrato de trabajo a la Empresa Distrital de Servicios Publicos EDIS entre el
17 de noviembre de 1980 al 31 de mayo de 1994; que labor6 al servicio de la
entidad por mas de 10 anos y menos de 15 anos, exactamente 13 anos, 6
meses y 15 dias para un total de 4875 dias; que el salario promedio devengado
durante el ultimo ano de servicios fue de $484.458,83; que la Empresa
Distrital de Servicios Publicos EDIS fue liquidada mediante Decreto 495 del
31 de julio de 1996; que demando ante le Juzgado Sexto Laboral del Circuito
de Bogota el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion proporcional o
pension sancion; que mediante sentencia proferida el 30 de septiembre de
1997 el Juzgado condend a la demandada a pagarle una pension sancion a
partir de la fecha en que cumpla los 60 anos de edad en cuantia de
$246.014,24; que mediante sentencia del 15 de diciembre de 1997 esta
Corporacion confirmé la decision de primera instancia; que al reclamar la
pension restringida de jubilacion o pension sancion no solicité la indexacion
de la primera mesada pensional entre la fecha del retiro y la fecha del
cumplimiento de los 60 anos de edad; que mediante la Resolucion SPE-GDP
N° 033 del 30 de enero de 2020 suscrita por el Subdirector Técnico de
Prestaciones Economicas del FONCEP se le reconoci6 una pension sancion en
cumplimiento de un fallo judicial pagandole una mesada pensional de

$828.116 a partir del 25 de diciembre de 2019; que agotd la reclamacion
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administrativa sin obtener una respuesta favorable. (fls. 4 a 5 archivo “2021-

090 EXPEDIENTE”).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, el FONCEP, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos negé el contenido en los numerales 4,
5,11, 13y 17 y, acepto los demas. Propuso las excepciones de mérito que
denomind cosa juzgada, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido
a la pretension de pension sancion, prescripcion de la accion, prescripcion
de las mesadas pensionales, prescripcion de los factores salariales y la

genérica. (Fls. 60 a 71 archivo “2021-090 EXPEDIENTE?).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:

“CONDENAR al FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
PENSIONES Y CESANTIAS FONCEP a reconocer y pagar al
demandante sefior LUIS HUMBERTO BLANCO MATEUS la pensién
de jubilacién en cuantia inicial de $2°196.251 a partir del dia 25 de
diciembre de 2019 fecha en la cual el accionante arribé a la edad
de 60 anos, lo anterior junto con las diferencias pensionales a partir
de la fecha en mencién, teniendo en cuenta que la entidad
demandada mediante Resolucién 33 del dia 30 de enero del 2020
ordené el reconocimiento y pago del derecho pensional en la suma
de $828.116. La excepciéon de prescripcion se declara no probada
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
decisiéon. Costas a cargo de la parte demandada vencida en el
proceso. Se fija la suma de $3°000.000 por concepto de agencias en
derecho.”

Fundamento6 su decision el Juez de primer grado senalando en sintesis que
se encuentra probado que mediante sentencia judicial por cumplir los
requisitos de la ley 171 de 1961 se le reconocio al actor una pension de

jubilacion en cuantia de $246.4 10,24, la cual deberia reajustarse anualmente
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a partir de la fecha en que el actor cumpliese los 60 anos de edad. Decision
que fue confirmada por el superior. Que en ese proceso no se estudio la
indexacion de la primera mesada pensional, por lo que no existe cosa
juzgada. Que se encuentra probado que causo el derecho el 31 de mayo de
1994 por haber sido despedido sin justa causa después de 10 anos de
servicios, siendo la edad tan solo un requisito de exigibilidad. Que en la
jurisprudencia de la CSJ se explico que la indexacion de la primera mesada
pensional procede para todo tipo de pensiones incluso las causadas con
anterioridad a la constitucion de 1991. Que es procedente la actualizacion
del IBL de la pension de jubilacion del accionante. Que se toma el salario
base de liquidacion (sentencia anterior) $484.438,83, lo cual arroja una
mesada inicial indexada en la suma de $2’196.451 a partir del 25 de
diciembre de 2019 (fecha en la que cumplié los 60 anos de edad). Que
teniendo en cuenta que la entidad demandada mediante resolucion 33 del
30 de enero del 2020 ordend el reconocimiento del derecho pensional en la
suma de $828.116, se deberan pagar las diferencias que se adeuden.

Finalmente, declara no probada la excepcion de prescripcion.

RECURSOS DE APELACION

La parte demandada interpone recurso de apelacion argumentando que el
sennor Luis Blanco Mateus ingres6 a laborar a la EDIS desde el 17 de
noviembre de 1980 y se retir6 del servicio el 31 de mayo de 1994; razon por
la cual labor6 4874 dias. Que su reconocimiento pensional data del 25 de
diciembre de 2019 fecha para la cual cumpli6 los 60 anos de edad. Que su
reconocimiento pensional de pension sancion lo obtiene a la edad de 60 afos
y que la defensa no se encuentra conforme con la mesada pensional
ordenada por el Despacho en cuantia de $2’196.451 a partir del 25 de
diciembre de 2019 y al pago de las diferencias pensionales desde esa fecha
y menos aun con la orden judicial de costas y agencias en derecho en
$3’000.000. Que se debe tener en cuenta que lo que se debe indexar es el
valor de la mesada ordenada por el fallo judicial no el salario devengado por
el actor, de tal suerte que lo que se debe indexar no es la suma de

$484.458,83 sino la suma de $246.014,24 ya que el despacho judicial en la
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sentencia que ordeno la pension sancion ordené condenar a la demandada
EDIS una vez en firme la presente providencia reconocer al actor una
pension de jubilacion en cuantia mensual de $246.014,24 con los aumentos
legales respectivo sin perjuicio del minimo vital a partir de la fecha en que
el actor cumpla la edad de 60 anos, teniendo en cuenta esto la pension de
jubilacién se tuvo en cuantia de $246.014,24 suma esta que al indexarse
teniendo que el indice final es de 100 y el indice inicial de 14.93 arroja una
mesada indexada en la suma $1’647.784,59 y no una mesada de $2°196.451
como lo dijo el A quo. Que para el ano 2020 la mesada corresponde a la
suma de $1’710.400 y para el ano 2021 la suma de $ 1’737.738. Que el
retroactivo con corte al 30 de noviembre de 2021 corresponde a la suma de
$20’940.642 a lo cual se le debe descontar la suma correspondiente a los
aportes en salud. Que el salario no es el que se indexa sino el valor de la

mesada pensional.

CONSIDERACIONES

Sea lo primero indicar, que el problema juridico se centra en determinar si
se debe condenar al FONCEP a indexar la primera mesada pensional del
senor LUIS HUMBERTO BLANCO MATEUS y, Ccomo consecuencia,

condenarlo a pagar las diferencias mensuales que de tal calculo resulten.
Status Pensional

No se discute el status de pensionado del actor, lo cual se corrobora con la
Resolucion SPE-GDP N° 00033 del 30 de enero del 2020 en la cual se establece
que al demandante LUIS HUMBERTO BLANCO MATEUS le fue reconocida
una pension sancion en cumplimiento a un fallo judiciall, en el cual se fijo
como primera mesada pensional la suma de $246.014,24 mensuales a partir

de la fecha en que el actor cumpla los 60 anos de edad.

1 Sentencia proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogotd el 30 de septiembre de 1997
(fls. 24 a 29 archivo “2021-090 EXPEDIENTE”), la cual fue confirmada por esta Corporacion el 15 de
diciembre de 1997 (fls. 30 a 40 archivo “2021-090 EXPEDIENTE").
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Indexacion de la primera mesada pensional

En el presente caso, la parte activa solicitaba que se le reconozca y pague la
reliquidacion de la pension sancion que le fue reconocida por la demandada;
senalando que, en el proceso anterior en el cual se condené a la accionada al
reconocimiento y pago de la pension sancion, no se discutio la indexacion de
la primera mesada pensional. En esta instancia, la parte demandada no se
opone a que la primera mesada pensional sea indexada, pues su oposicion se
dirige al salario que tomoé la falladora de primera instancia al momento de

realizar la liquidacion.

Conforme lo anterior, es claro que no se discute, tal y como lo ha ensenado de
antano la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, que procede la indexacion de
la primera mesada pensional para aquellas pensiones que se causaron con
posterioridad a la vigencia de la Constitucion Politica de 1991 (sentencia
radicado 29022 del 31 de julio de 2007) y que posteriormente, este beneficio
se extendido a todo tipo de pensiones causadas antes o después de la

Constitucion Politica (sentencia SL 736-2013).

Asimismo, la Corte en la sentencia SL 2389-2022 explico la diferencia entre
la indexacion del ingreso base de liquidacion y el reajuste anual pensional,
senalando que la indexacion de la primera mesada pensional busca la
actualizacion de la base salarial de liquidacion de la pension, es decir, que el
salario con que se liquida la pension no sufra pérdida alguna en su poder
adquisitivo en razon del tiempo transcurrido desde la fecha de terminacion de
la prestacion de los servicios del trabajador y la fecha en que se reconoce la
pension, mientras que con el reajuste anual se busca que la pension al ser
una prestacion de tracto sucesivo no vaya perdiendo el poder adquisitivo con

el transcurso del tiempo.

Es necesario tener en cuenta que las sentencias proferidas dentro del proceso
N°33.650 datan del del 30 de septiembre de 1997 (fls. 24 a 29 archivo “2021-
090 EXPEDIENTE”) y del 15 de diciembre de 1997 (fls. 30 a 40 archivo “2021-
090 EXPEDIENTE”) y, que conforme lo dispuso la H. Corte Suprema de
Justicia a partir de la sentencia CSJ del 20 de abr. de 2007, rad.29470, y
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las sentencias de la Corte Constitucional, C-862/06 y la C-891A-06, en
estos casos en que la pension se reconoce en el ano 2019 con el salario

devengado en el ano 1994, es procedente la indexacion de la primera mesada

pensional.

Sin embargo, el error de la falladora de primera instancia, radicé en el
momento en que procedio a indexar la primera mesada pensional del actor,
pues olvido que debia tener en cuenta que dentro del proceso N°33.650 ya se
habia establecido como valor de la mesada la suma de $246.014.24, suma
frente a la cual la parte actora en su oportunidad no presenté ningun reparo,

por lo que al ser cosa juzgada no se pude tomar un valor diferente.
Ahora al aplicar la formulaZ? establecida por la CSJ la cual es:

VA = VH x IPC Final /IPC Inicial
De donde:

VA = IBL o valor actualizado

VH = Ingreso base de cotizacion

IPC Final = Indice de Precios al Consumidor de la Gltima anualidad
anterior a la de la fecha de causacion de la pension.

IPC Inicial = Indice de Precios al Consumidor de la Gltima anualidad que
corresponda al ultimo salario o desvinculacion.

VA = 246.014, 24 X 100 / 14.93 = $1’647.785

Una vez revisadas las operaciones aritméticas realizadas por la apoderada de
la parte demandada en su recurso se evidencia que le asiste razén cuando
senalo que el actor tenia derecho a una mesada inicial para el ano 2019 de
$1°647.785. Mesada que al reajustarse anualmente se encuentra que el actor
tiene derecho a una mesada pensional para el ano 2020 de $1°710.401, para
el ano 2021 de $1°737.938, para el afio 2022 de $1°835.610 y para el anio 2023
de $2’076.075.

2 Sentencia SL 2270-2021
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Por tanto, se modificara la condena impuesta por la falladora de primera
instancia, ordenando al FONCEP que reliquide la mesada pensional del actor
conforme a lo aqui ordenado. Igualmente debera pagar el retroactivo que se
genere por las diferencias causadas entre la mesada pagada y la aqui
reliquidada desde el 25 de diciembre del 2019 hasta que se incluya en néomina

el valor de la mesada reliquidada, pudiendo descontar del retroactivo lo

correspondiente a los aportes en salud.

Finalmente, en cuanto al dicho de la apoderada de la demandada en el que
indica que no esta de acuerdo con que se haya fijado la suma de $3°000.000
como agencias en derecho, se le recuerda que este no es el momento
procesal oportuno para atacar dicho punto, como quiera que de conformidad
con numeral 5° del articulo 366 del Codigo General del Proceso el monto de
las agencias en derecho solo puede controvertirse mediante los recursos de

reposicion y apelacion contra el auto que aprueba la liquidacion de costas.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia apelada, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia, para en su lugar:

“CONDENAR al FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
PENSIONES Y CESANTIAS FONCEP a reconocer y pagar al
demandante sefior LUIS HUMBERTO BLANCO MATEUS la pensién
de jubilacién en cuantia inicial de $1°647.785 a partir del dia 25 de
diciembre de 2019 fecha en la cual el accionante arrib6 a la edad
de 60 arios; mesada que para el anno 2020 asciende a la suma de
$1°710.401; para el ario 2021 en la suma de $1°737.938; para el
ario 2022 la suma de $1’835.610 y para el ario 2023 la suma de
$2°076.075.
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Igualmente, se condena a la demandada pagar las diferencias
pensionales que surjan entre la mesada liquidada en esta sentencia
Yy la pagada al actor, hasta el momento en que se incluya en la
nomina de pensionados la mesada reliquidada, pudiendo descontar
del retroactivo los correspondientes aportes a salud.”

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41
del CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

oriNA -

ORENZO RUSSY
MAGISTRADO :
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PROCESO ORDINARIO No. 06-2020-00180-01
ASUNTO: CONSULTA SENTENCIA
DEMANDANTE: JORGE LUIS SAENZ GARCIA
DEMANDADO: COLPENSIONES

RECONOZCASE PERSONERIA a la Dra. MARIA JULIANA MEJIiA
GIRALDO, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.144.041.976 y
tarjeta profesional No. 258.258 del C.S de la J en su calidad de
representante legal de la sociedad MEJIA Y ASOCIADOS ABOGADOS
ESPECIALIZADOS S.A.S., como apoderada principal de COLPENSIONES y
como su apoderada sustituta se reconoce personeria a la Dra. MARIA
ALEJANDRA CIFUENTES VARGAS, identificada con la cédula de ciudadania
No. 1.014.244.637 y tarjeta profesional No. 294.799 del C.S de la J, para los

fines del poder de sustitucion conferido.

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés
(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante,
revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito

de esta Ciudad, el 06 de diciembre de 2021.
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ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

El sefior JORGE LUIS SAENZ GARCIA por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se determine si tiene
derecho a la pension de jubilacion por vejez por reunir los requisitos
contemplados en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 71 de 1988,
junto con lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas del proceso.
(fl. 4).

HECHOS

Fundamenté sus pretensiones senalando que mediante radicado N°
201695843111 solicito a Colpensiones el reconocimiento y pago de su pension
de jubilacion por vejez; que reune los requisitos establecidos en el articulo 7°
de la Ley 71 de 1988, pues cuenta con 60 anos de edad y acredita 20 anos
laborados en el sector privado y publico; que es beneficiario del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; que mediante
Resolucion GNR 31222 del 24 de octubre del 2016 Colpensiones le nego el

reconocimiento de la pension deprecada. (fls. 3 a 4).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, Colpensiones, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos nego el contenido en el numeral 2 y,
acepto los demas. Propuso las excepciones de mérito que denomino
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de

lo no debido, buena fe y la genérica. (fls. 20 a 23).
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:

“ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES de las pretensiones de la demanda de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta diligencia. Costas a cargo
de la parte actora vencida en el proceso. Se fijan la suma de
$300.000 como agencias en derecho”

Fundament6 su decision el Juez de primer grado senialando en sintesis que
se probod que el demandante nacio el dia 07 de agosto de 1947 conforme se
probo con la cédula de ciudadania, por lo que a la entrada en vigencia de la
ley 100 de 1993, el 01 de abril de 1994 contaba con mas de 40 anos y que
conforme a la HL y los certificados de informacion laboral se establecié que
el demandante presto servicios al sector privado desde el 11 de febrero de
1974 hasta el 30 de septiembre del afio 2012 equivalente a 769.43 semanas
y al sector publico sin importar si fue o no cotizado a una entidad de
prevision social totaliza 2127 dias computados, desde el dia 06 de
septiembre de 1965 hasta el dia 16 de junio de 1971 en el Ministerio de
Defensa Nacional es decir 2081 dias y desde el dia 24 de octubre de 1972 al
09 de diciembre de 1972 en el Ministerio de hacienda y Crédito Publico 46
dias. Que de las premisas respectivas se tiene que si bien el demandante
acredito la calidad de beneficiario del régimen de transicion previsto por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 toda vez que el antes citado naci6 el dia
07 de agosto de 1947, es decir, que a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 en abril 01 de 1994 el antes citado tenia mas de 40 anos de edad,
no puede desconocer que a la vigencia del AL 01 del 2005 -julio 29 del 2005-
el demandante acredité 741.29, lo cual es inferior a las 750 semanas que
exige la norma para extender el régimen de transicion al 31 de diciembre del
ano 2014. Por otra parte se advierte que el demandante no acreditéo una
situacion pensional consolidada al 31 de julio del 2010 bajo la normativa
regulada por laley 71 de 1988 articulo 7° de conformidad con las previsiones
del articulo 1° del AL 01 del 2005 paragrafo transitorio 3° porque
computados los tiempos del sector privado y los servidos en el sector publico
sin importar si fue o no aportado a una entidad de prevision social totaliza

981.14 semanas densidad inferior a las 1028.57 semanas que exige la
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norma para la estructuracion del derecho. Luego segun las previsiones del
articulo 1° del AL 01 del 2005 paragrafo transitorio cuarto es claro que la
reclamacion no puede prosperar en el entendido que no cumple los

requisitos de la ley 71 de 1988 para el 31 de julio del 2010.
CONSIDERACIONES

En este grado jurisdiccional de consulta, se tiene que el accionante solicita se
le reconozca una pension bajo los parametros del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 yla Ley 71 de 1988, con lo cual no esta de acuerdo COLPENSIONES quien
negod tal derecho mediante acto administrativo visibles de folio 8 y s.s., del
plenario, para lo cual argumento que el senor Jorge Luis Saenz Garcia no
contaba con los 20 anos de servicios requeridos para acceder a la pension

deprecada.

Al efecto si bien el demandante acredité ser beneficiario del régimen de
transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues al 01 de
abril de 1994 contaba con mas de 40 anos de edad, al haber nacido el 07 de
agosto de 1947 (fl. 11); lo cierto es que s6lo conservo dicho régimen hasta el 31
de julio del 2010, como quiera que a la entrada en vigencia del AL 01 del 2005
-25 de julio del 2005- no contaba con 750 semanas, sino Unicamente con

739.01 semanas.

La Ley 71 de 1988 establece como requisitos para acceder a una pension de
jubilacion haber prestado sus servicios durante 20 anos y siendo hombre el
cumplimiento de los 60 anos de edad; requisito éste tiltimo que alcanzo6 el actor
el 07 de agosto del 2007 como quiera que naci6é el mismo dia y mes del ano
1947 (fl. 11); sin embargo no cumple con el requisito de tiempo de servicios al
31 de julio del 2010 fecha hasta la cual conservo el régimen de transicion, pues
sumado el tiempo laborado en el sector publico y el cotizado a Colpensiones
Unicamente acredita 18 anos, 10 meses y 12 dias, por lo que el actor no cumple
con los requisitos establecidos en dicha normatividad, tal y como lo senalé la

falladora de primer instancia.

Las anteriores son razones suficientes para confirmar la decision de primer

grado. Sin costas en el grado jurisdiccional.
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En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, conforme a lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en este grado jurisdiccional.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41

del CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

o—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

—
orINA -

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 21-2019-00019-02
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: ARTURO CORTES CADENA
DEMANDADO: COLPENSIONES

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés
(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Veintiuno Laboral del

Circuito de esta Ciudad, el 01 de febrero de 2022.

ANTECEDENTES
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El sefior ARTURO CORTES CADENA por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que le reconozca y pague
una pension de invalidez a partir del 28 de julio del 2010 liquidada con un
IBL teniendo en cuenta todos los factores salariales y prestacionales
considerados por la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, junto
con la indexacion de las sumas adeudadas, los intereses moratorios, el

incremento del 15% por su conyuge y del 10% por su hija y la mesada 14.

(fls. 2 y 46 a 47).

HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones senalando que a la fecha de presentacion de la
demanda tenia 70 anos; que el 28 de julio del 2010 en el Hospital Simoén
Bolivar recibié su primer tratamiento de hemodialisis; que desde el 05 de
agosto del 2010 al 22 de junio de 2017 fue tratado con hemodialisis; que tiene
una invalidez del 75.10%; que el 22 de junio de 2017 se le trasplanté un rinén
en Colombiana de Trasplantes; que para el 31 de marzo del 2008 tenia
cotizadas 903 semanas y 3 dias; que laboré con la Contraloria Distrital de
Bogota del 17 de junio de 1968 al 03 de agosto de 1968 y del 17 de noviembre
de 1968 al 10 de septiembre de 1974; que con la Tesoreria Distrital de Bogota
labor6 del 03 de marzo de 1975 al 17 de abril de 1975 y del 16 de junio de
1975 al 28 de febrero de 1977; que laboro en el Juzgado Civil Municipal de
Leticia Amazonas del 19 de abril de 1986 al 21 de mayo de 1989; que laboro
para la Alcaldia Municipal de Inirida del 10 de mayo de 1993 al 10 de
septiembre de 1993; que con el Juzgado Promiscuo del Circuito de Riosucio
Choco del 08 de octubre de 1998 al 07 de febrero de 1999; con el Juzgado
Penal del Circuito de Leticia del 08 de febrero de 1999 al 06 de febrero del
2002; con la Registraduria Nacional del Estado Civil del 01 de marzo del 2005
al 31 de marzo del 2008; que se presentaron los siguientes dias de
interrupcion: 28 dias de la Contraloria Distrital de Bogota, 90 dias en la
Tesoreria Distrital de Bogota y 7 dias en la Alcaldia de Inirida; que segun el
ISS labor6 en Interamericana de Distri Ltda del 22 de febrero de 1974 al 09

de marzo de 1974; que el 19 de octubre del 2012 solicité pension de invalidez
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a Colpensiones; que mediante la Resolucion GNR 5448 del 10 de enero de
2014 Colpensiones le nego la pension de invalidez aduciendo que no cotizé SO
semanas dentro de los 3 anos anteriores a la fecha de estructuracion, lo cual
es contrario a la ley; que el 31 de enero del 2014 interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacion; que demostro haber laborado 903
semanas lo cual es mas del 75% de 1000 semanas; que en la constancia de la
Registraduria Nacional del Estado Civil se omitieron incluir los sobresueldos
que percibia todos los meses por clima y distancia, mas la prima electoral
porque hubo elecciones todos los anos que laboré y los viaticos recibidos por
haber sido trasladado a Puerto Carreno desde octubre del 2007 a diciembre
del mismo ano por las elecciones; que convivio maritalmente con la senora
Clarise Grandez Cauper desde hace mas de 15 afnos y contrajeron matrimonio;
que tienen una hija llamada Emma Jazmin Cortés Grandez de 16 anos de
edad. (fls. 1 a 2 y 45 a 46).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, Colpensiones, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acepto6 el contenido en los numerales 7
y 10; dijo ser parcialmente cierto el 1 y 4; nego el 6, 8, 9y 11 y, manifesto
no constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito que denominé
inexistencia del derecho, cobro de lo no debido, prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, no configuracion del derecho al pago
de intereses moratorios, ni indemnizacion moratoria, no configuracion del
derecho al pago del IPC, ni de indexacion o reajuste alguno, carencia de
causa para demandar, buena fe de Colpensiones, compensacion y la

innominada o genérica. (CD fl. 87).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR que el senior ARTURO CORTES CADENA
tiene derecho al reconocimiento y pago de su pension de invalidez a
partir del 01 de abril del 2015.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES a pagar a favor del demandante
la suma de $19°775.956,09, por concepto de retroactivo pensional
causado desde el 01 de abril de 2015 hasta el 01 de febrero de
2016.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar al demandante
la indexacién sobre cada una de las mesadas debidas relacionadas
en el numeral anterior, desde la fecha de su causacién y hasta la
fecha efectiva de su pago.

CUARTO: declaran no probadas las excepciones de INEXISTENCIA
DEL DERECHO, PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS, NO PROCEDENCIA AL PAGO DE COSTAS EN
INSTITUCIONES ADMINISTRADORAS DE SEGURIDAD SOCIAL DEL
ORDEN PUBLICO, CARENCIA DE CASA PARA DEMANDAR, BUENA
FE DE COLPENSIONES Y COMPENSACION.

QUINTO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demads
pretensiones formuladas en su contra.

SEXTO: Costas a cargo de la parte demandada COLPENSIONES y
en favor de la parte demandante. Incliyanse como agencias en
derecho la suma de $1.000.000.

SEPTIMO: CONSULTESE esta decision CON EL SUPERIOR, por
ser adversa a los intereses de COLPENSIONES”

Fundament6 su decision el Juez de primer grado senalando en sintesis que
obra dictamen pericial del 11 de julio del 2012 del extinto ISS donde se le
determina una PCL del 75.10% por el diagnostico de insuficiencia renal
cronica con fecha de estructuracion del 28 de julio de 2010; que mediante
Resolucion GNR 5448 del 10 de enero de 2014 Colpensiones le nego la
pension de invalidez por no acreditar 50 semanas antes de la fecha de
estructuracion de la invalidez; decision que fue revocada por la Resolucion
GNR 43366 del 09 de febrero de 2016 por medio de la cual se le reconocio
la prestacion pensional a partir del 01 de febrero del 2016 decision
sustentada en la enfermedad degenerativa del actor y por existir cotizaciones
posteriores a la fecha en que se expidio el dictamen de calificacion. Que
conforme al reporte de semanas cotizadas de Colpensiones se tiene que el

demandante efectiio cotizaciones entre el 22 de febrero de 1974 al 31 de
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marzo del 2015 para un total de 525.86 semanas. En cuanto al retroactivo
pensional solicitado a partir del 28 de julio del 2010 se debe tener en cuenta
el articulo 39 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 1° de la ley
860 del 2003 el cual senala como requisitos para obtener el derecho a la
pension de invalidez que el afiliado al sistema que se declare invalido
acredite haber cotizado 50 semanas dentro de los 3 anos anteriores a la
fecha de estructuracion. Que la Corte Constitucional en sentencia SU 588
de 2016 explico que para determinar el cumplimiento de los requisitos de la
pension de invalidez en el caso de las enfermedades cronicas y degenerativas
o congénitas las administradoras de pensiones y las autoridades judiciales
deben verificar primero que la invalidez se haya estructurado como
consecuencia de una enfermedad congénita, cronica o degenerativa;
segundo, que existen aportes hechos al sistema por parte del solicitante;
que existe una efectiva y probada capacidad laboral residual, debiendo
verificarse el momento desde el cual se ha cumplido con los requisitos
establecidos en la ley 860 del 2003, es decir, que la persona cuente con 50
semanas dentro de los 3 anos anteriores a la fecha de estructuracion, por lo
que para determinar la fecha real desde la cual se debe realizar el conteo las
diferentes salas de revision han tenido en cuenta la fecha de calificacion de
la invalidez y la fecha de la ultima cotizacion efectuada porque se presume
que fue alli cuando la invalidez se manifesté de tal forma que le impidio
continuar siendo laboralmente productivo o tener por si mismo su sustento
economico. Que la CSJ en sentencia SL 1718 del 2021 senalo que en
recientes decisiones la CSJ ha precisado que tratandose de afiliados que
padecen enfermedades de tipo cronico, o de tipo degenerativo como en el
caso del accionante es posible tener en cuenta no solo la fecha de
estructuracion de la invalidez sino también la de la calificacion de tal estado
o la ultima cotizacion realizada dado que estas circunstancias permiten
establecer que el afiliado pese a la declaratoria formal del dictamen médico
cientifico sobre su condicion para trabajar es dable tener una fecha de
estructuracion diferente lo cual implica desde luego entender el riesgo de
invalidez desde una perspectiva diferente, esto es, como el momento justo
en donde la enfermedad se evidencié de forma tal que implicé al trabajador
en una situacion de invalidez que debe ser amparada por el sistema general

de seguridad social por ser una pérdida de capacidad laboral permanente y
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definitiva conforme lo estipula el articulo 3 del Decreto 917 de 1999, pues
notese que el asunto que se analiza gira en torno a la persona que padece
una enfermedad de tipo cronica y degenerativa, esto es, insuficiencia renal
terminal dialisis sin convulsivo y que aun luego de la fecha del dictamen de
la junta siguié cotizando al sistema de seguridad social hasta el 30 de
noviembre del 2014. Que se debe precisar que segun la organizacion
mundial de la salud las enfermedades de tipo cronico son de larga duracion
y progresion generalmente lenta. Que la CSJ ha adoctrinado que es
perfectamente posible que los afiliados que padecen este tipo de
enfermedades a pesar de su gravedad conserven una capacidad laboral que
les permite ingresar o mantenerse en el mercado del trabajo y afiliarse y
cotizar al sistema de seguridad social en condiciones normales de modo que
pueden tener por sus propios medios una calidad de vida acorde con la
dignidad humana -de modo que los aportes que una persona trabajadora en
estas situaciones efectua al sistema de seguridad social deben ser tenidos
en cuenta para el reconocimiento de la pension, asi estos se hagan con
posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez fijada en un
dictamen y en consecuencia se reitera que para identificar la fecha de
causacion es posible computar la ultima cotizacion efectuada al estimarse
que a partir de ahi sin duda tuvo una situacion de invalidez. Considera el
Despacho que no hay lugar a reconocer la pension de invalidez desde el 28
de julio del 2010 fecha de estructuracion segun el dictamen pericial, toda
vez que con posterioridad a dicha data el demandante se encontraba
cotizando al sistema general de pensiones de seguridad social en pensiones
y que incluso con posterioridad a la fecha en que se emitio el dictamen 11
de julio del 2012 y la fecha de solicitud pensional el 19 octubre del 2010
siguio efectuando cotizaciones las cuales se extendieron hasta marzo del
2015. Que la jurisprudencia de la CSJ y de la Corte Constitucional han
dejado por sentado que las enfermedades de tipo crénico, congénito o
degenerativo dan la capacidad residual para trabajar y que en dichos casos
se da la posibilidad de tener como pérdida de la capacidad laboral no solo
la fecha de estructuracion de la invalidez sino otras situaciones como la
fecha de solicitud pensional, la data de emision del dictamen o la ultima
cotizacion al sistema, toda vez que resulta necesario identificar el momento

en el cual la situacion de salud del afiliado le impidié continuar siendo
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laboralmente productivo y continuar brindandose su sustento economico
observandose en el presente asunto que le fue diagnosticada insuficiencia
renal cronica patologia a la cual se le deben aplicar las reglas
jurisprudenciales referidas. Maxime cuando se advierte que a la fecha de
estructuracion el actor no cumplia con los requisitos legales de 50 semanas
cotizadas en los 3 anos anteriores, sino Unicamente con 38.57 semanas
cotizadas. Ahora en nada afecta la anterior conclusion si se tiene en cuenta
que los tiempos de servicios laborados en dichas entidades no fueron dentro
de los 3 anos anteriores a la estructuracion, pues son los mismos que se
tuvieron en cuenta en la historia laboral. Que se debe reconocer la pension
a partir de la ultima cotizacion al sistema, pues se entiende que hasta dicha
data conservdé su capacidad para laborar, acreditando mas de las 50
semanas requeridas para poder causar el derecho, por lo que tiene derecho
al reconocimiento a partir del 01 de abril del 2015 como quiera que la Gltima
cotizacion la efectio en el ciclo de marzo del 2015. Que se cuantifica el
retroactivo hasta el 31 de enero del 2016 lo cual arroja la suma de
$19’775.956,09 como quiera que la pension le habia sido reconocida a corte
de némina y no a la data de la Ultima cotizacion. En cuanto a la excepcion
de prescripcion se debe tener en cuenta que se reconocié la pension
mediante la Resolucion GNR 4336 del 09 de febrero del 2016 y la demanda
se radico el 01 de enero de 2019 sin que entre ambas actuaciones haya
transcurrido mas de 3 anos. Respecto a los intereses moratorios no
proceden porque se dio aplicacion a un criterio jurisprudencial. Procede la
indexacion. En cuanto a la reliquidacion de la pension con base en todos los
factores salariales porque se olvido en la constancia de la registraduria del
estado civil se omitio incluir los sobresueldos, y la prima electoral asi como
los viaticos por haber sido trasladado. Que se debe precisar que el
expediente se encuentra huérfano de prueba alguna de la cual se pueda
establecer los conceptos cancelados y enunciados en la demanda maxime
cuando se indica que la Registraduria Nacional del Estado Civil decidio
omitirlos en la certificacion allegada al expediente lo cual no puede ser
endilgado a Colpensiones por lo que se absuelve de esta pretension. Sobre
la Mesada 14 establece que se vio limitada con la entrada en vigencia del AL
01 del 2005 por lo que el actor no tiene derecho por haberse causado el

derecho con posterioridad al 31 de julio del 2011. Del incremento del 15%
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por su conyuge y del 10% por su hija, se desconoce el fundamento juridico
que establece dichos incrementos, pues los que conoce son del 14% y 7% y

ya la Corte senalo que perdieron vigencia.

RECURSOS DE APELACION

La parte demandante interpone recurso de apelacion argumentando que
integra y extiende la sustentacion presentada anteriormente en la via
gubernativa y en la via judicial o jurisdiccional; que antes de este
demandatorio en tiempo y en derecho presenté accionar demandatorio ante
la justicia contencioso administrativa quienes después de varios anos de
estar actuando el proceso decretaron que correspondia a la jurisdiccion
laboral desconociendo el tiempo que me daba el derecho a la pension de
novecientas y pico de semanas; no quinientas y pico; que la demanda se
efectio dentro de los términos en que la ley daba derecho al reconocimiento
de su pension sobre el ultimo salario base de liquidacion correspondiente a
la integralidad de sus emolumentos laborales en el Gltimo anno anterior al
evento de su catastrofica incapacidad; que la enfermedad que origin6é su
incapacidad no se empezo a desarrollar a partir de julio de 2028 (sic) sino
que se vino desarrollando desde muchos anos anteriores; que la
jurisprudencia reconocida por la Juez en esta sentencia muy bien lo dice
que duran varios anos para presentarse el hecho de la invalidez
especialmente en cuanto a las enfermedades de rinones, la cual se viene
estructurando desde aproximadamente 2004 — 2005; que no recuerda en
este momento; que es una enfermedad lenta en su evolucion; que en el
momento en que le hacen “operatorio cientifico” correspondiente al evento
de presentarse fue en el 2010 pero la enfermedad venia desde antes eso lo
saben los médicos y los cientificos del area especifica de los analisis renales;
en segundo lugar, que por tal enfermedad tuvo varios eventos en los que lo
pusieron al borde de la muerte; que antes a esa fecha fue tratado en el
Hospital de Simoén Bolivar y en el Hospital del Tunal; que en el Hospital del
Tunal lo trataron anteriormente al evento y en otras partes también tuvo
tratamientos médicos delicados; que inicialmente no queria que le hicieran

la dialisis porque creia que se podia por otros medios médicos curar o lograr
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una mejora pero fue tal su condicion que se vio obligado tuvo que recurrir y
aceptar que le hicieran la intervencion meédica quirurgica conveniente y
determinante como lo fue la dialisis; que incluso la trabajadora social del
Hospital Simo6n Bolivar ante la ultima visita que le hizo su esposa la llamo
a ella con urgencia y le dijo que €l estaba punto de morir para que lo
atendiera y le hicieran la intervencion para la dialisis; que la dialisis y la
incapacidad no son posteriores a 2010 sino anterior; que en ese momento
se estaba aplicando la ley que decia que habia lugar al reconocimiento de la
mesada 14 y la demanda que presenté ante el contencioso administrativo
fue después de agotar la via administrativa como lo obliga la ley luego no
hay lugar a que esos derechos le sean prescritos o le fueran desconocidos
cuando el Tribunal Administrativo envio a los juzgados o le hizo que
presentara la demanda ante los juzgados laborales; que eso se mando al
juzgado 25 Laboral del Circuito el cual lo obligo a que presentara una
demanda acorde al Codigo de Procedimiento Laboral; que él la tenia
estructurada acorde a la ley contencioso administrativa que no exige tantos
requisitos como los exige el codigo de procedimiento laboral reformado
donde se pide que se justifique cada uno de los hechos y cada uno de las
sustentaciones y de las peticiones que se haga, por tal razon hubo otro
alargue ahi de tiempo; que los seguros sociales inicialmente y después
Colpensiones tienen un actuar confuso, amanado, dilatante, extendible y
nugatorio de los justos derechos del trabajador; que tienen la costumbre de
desconocer el contenido de los documentos publicos que tienen presuncion
de veracidad de integralidad y de correccion en su contenido; que el tiempo
que laboro con el Estado en todo momento hubo aporte; que como se sabe
a uno le descuentan por nomina; que el trabajador no esta aportando
directamente de su bolsillo sino de la misma cantidad que le reconocen
mensualmente: que todos los meses y todos los dias por esos mismos valores
le descuentan a uno directamente sin intervencion, ni participacion alguna
del trabajador o del funcionario estatal, sino que va directamente a la
respectiva caja o fondo pensional o en este caso los ultimos que fueron a los
seguros siempre hubo aportes pensionales, que no es cierto que solamente
hubiese aportado 500 semanas a julio 28 de 2010, sino que aporto
novecientos y pico de semanas, tal y como lo especifico y aclar6 en su

demanda; que conforme lo habia hecho en los demandatorios anteriores asi
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esta ajustado a ley y no le es desconocible otro efecto juridico que el
ordenado en el Decreto 860 de 2003; Decreto Ley que dice que se requieren
25 semanas en el ultimo ano; que para el caso concreto se presento entre
2007 y 2008; que segun las constancias de la registraduria si laboro 25
semanas entre 2007 y 2008 y eso en relacion al 2010 que fue cuando se le
reconoce el evento de invalidez; que esta plenamente determinable que
corresponde a 25 semanas o mucho mas de 25 semanas, por lo que cumple
el término especificado y ordenado por la ley; que no hubo interrupcion en
ningin momento para que se hablara de prescripcion, entonces su derecho
pensional rige a partir del evento de su invalidez; que por otro lado el haber
ido aportando como se aportéo para asuntos de pension y de aportes
laborales a salud lo hizo su familia en el evento que el actor estaba a punto
de morir en el hospital, estaba absolutamente invalido no podia movilizarse
y su familia en un gesto humanitario y solidario lo inscribié nuevamente en
los seguros sociales con el salario minimo y se seguia aportando porque yo
tenia simplemente que vivir; que hacia cositas minimas como una tutela, un
derecho de peticion, como una consulta juridica, ya que no podia movilizarse
fisicamente estaba impedido y al estar asi si seguia trabajando pero no es
que tuviera plena capacidad, pues tenia menos del 75% de invalidez; que su
invalidez fue fisica gracias a Dios no fue mental, entonces el hecho de que
el actor mentalmente funcionara no quiere decir o deducir que era habil o
capaz de trabajar es una cosa humana de sobrevivencia de que si no hacia
algo se iba a morir de hambre; que los aportes no eran porque le faltaran
semanas o meses de cotizar, ni siquiera dias para cumplir las 750 semanas
osea el 75% de aportes a la seguridad social para la fecha en que dejo de
trabajar con el Estado y para la fecha que se cumple su invalidez si tenia los
aportes de mas de 500 semanas; no como mentirosamente lo dijeron los
seguros sociales y de ahi se acogio solidaria pero injustamente e ilegalmente
Colpensiones para denegarle sus derechos justos laborales por tal razon
ruega al superior que considere que tiene derecho a partir de julio no a partir
del ultimo dia de aportes, ya que esos aportes a posteriori no dan lugar a
ninguna causalidad de derecho porque el derecho ya estaba adquirido, por
tal razon la cantidad o el porcentaje o el IBL que les correspondia fue el que
indico; que los actos administrativos tienen un principio de credibilidad mas

cuando lo hacen a un funcionario o a un exfuncionario a una persona o a
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un ciudadano que ya no tiene ninguna vinculacion con los entes estatales
simplemente estan diciendo lo que verdaderamente sucedié como es que el
actor estuvo aportando a los seguros sociales; que en cambio los seguros
sociales y Colpensiones si tienen la intencionalidad maligna y adversa al
derecho de denegar los justos derechos de los pensionados y de los
pensionables porque como han sido mal administradas todas las veces y
siempre lo han sido eso da lugar a que traten de justificar sus economias o
sus presupuestos denegandole al trabajador sus derechos justos porque no
es el primer caso que ha tenido donde le deniegan al trabajador tiempos,
fallos y documento publicos, incluso con documento que son de presuncion
de legalidad como en su caso que no requieren pruebas de veracidad como
lo exigi6 la parte demandada en este demandatorio sino que tienen
presunciones de verdad al cumplir el tiempo de haber laborado, que tiene
el derecho a que se le reconozca a partir de tal fecha y el reconocimiento de
la mesada 14; que extiende las argumentaciones que presenté en la via
gubernativa y en la via judicial o jurisdiccional; que se reserva su derecho a
ampliar su sustentacion ya que va aportar algunos documentos en segunda
instancia referente a sus justos derechos; que tanto la jurisprudencia
colombiana como la jurisprudencia universal y la jurisprudencia de las altas
Cortes colombianas reconocen los justos principios filoso6ficos y juridicos de
favorabilidad al trabajador, al empleado, al funcionario aparte de que hay
unos factores especiales de favorabilidad al invalido a las personas de la
tercera edad, por tal razon ruega se le reconozca lo pedido y justificado en

todo su accionar.

Por su parte, Colpensiones interpuso recurso de apelacion para que se
revoque de manera parcial la sentencia proferida en primera instancia, toda
vez que se aparta totalmente de lo manifestado en cuanto al retroactivo
pensional en el que ordena se le reconozca la pension al demandante a partir
del 01 de abril del 2015 y el correspondiente retroactivo en cuantia de
$19’375.956.10, pues debe tenerse en cuenta que la Resolucion GNR 43366
del 09 de febrero del 2016 es una Resolucion que se encuentra ajustada a
derecho y goza de total legitimidad; que si bien es cierto al demandante no
se le reconocio6 la pension desde su fecha de estructuracion, esto es, desde

el 28 de julio del 2010, esto es, porque como Colpensiones lo reiteroé en
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diferentes oportunidades el demandante no aporté el certificado de
incapacidades para asi poder realizar el estudio en cuanto al retroactivo por
lo que no es de recibo que no se tengan en cuenta los requisitos o protocolos
con los que la entidad requiere a sus afiliados con el fin de realizar los
estudios pensionales y que al no ser aportados por este hecho demandar a
la entidad y hacerla ejercer toda una defensa cuando fue el afiliado el que
no aporto la documental requerida; que diferente fuera si su representada
no le colocara de presente a sus afiliados cuales son los requisitos
necesarios para los diferentes tramites ante la entidad; que esto se
acompasa con el articulo 10 del Decreto 758 de 1990 en el que habla sobre
el disfrute de la pension de invalidez por riesgo comun; que por otra parte
en cuanto a las costas procesales; que no lo hace en cuanto a la cuantia
sino en cuanto a la imposicién ya que esta no es la oportunidad procesal
pertinente; que teniendo en cuenta que no prosperaron en forma completa
las pretensiones de la demanda sino de manera parcial de conformidad con
el articulo 365 del C. G. del P. numeral 5° en donde se manifiesta que en
caso de que prospere parcialmente la demanda el juez podra abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena fundamentando su decision; que
por otro lado si bien Colpensiones se ha opuesto a las pretensiones de la
demanda lo hizo en atencion a salvaguardar los recursos de todos sus
afiliados pues el articulo 48 en su inciso 3 refiere que no se podran destinar
ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines

diferentes a ella.
CONSIDERACIONES

En este asunto no existio discusion respecto a que el demandante, fue
calificado por el Seguro Social hoy Colpensiones con una pérdida de capacidad
laboral del 75.10% conforme se verifica de dicho dictamen expedido el 11 de
julio del 2012 visible a folio 12 del expediente, senalandose como fecha de

estructuracion de dicha invalidez el 28 de julio del 2010.

Es asi como acreditado el porcentaje de PCL y que excede el 50%, en cuanto
al requisito de cotizacion, ha sido pacifico el criterio emitido por la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, como por ejemplo en la
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sentencia 39766 de 2011, que indica que la normatividad aplicable para
estudiar la pension de invalidez es la vigente al momento de la
estructuracion de dicho estado y que para el caso de autos se reitera lo fue
el 28 de julio de 2010, es decir que la pension debe estudiarse con los
presupuestos de la Ley 860 de 2003 que requiere que la persona hubiere
cotizado 50 semanas dentro de los tres anos anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez y no 25 semanas como lo pretende el
demandante, en esta oportunidad contrario a lo senalado por el demandante
no se cumple el requisito de semanas exigido, como quiera que en los 3 anos
anteriores -28 de julio del 2007 al 28 de julio del 2010- sélo logro cotizar 38.85
semanas, por lo que acerto la falladora de primera instancia cuando senal6

que el demandante no alcanzé dicha densidad de cotizaciones.

Siendo necesario precisarle al demandante que para la contabilizacion de las
semanas cotizadas dentro de los 3 anos anteriores a la fecha de estructuracion
se tuvo en cuenta el tiempo laborado en la Registraduria Nacional del Estado
Civil y los aportes realizados como independiente registrados en la historia
laboral actualizada aportada por Colpensiones (CD fl. 87), sin embargo, no

cumple con las semanas requeridas.

Tampoco se le puede dar aplicacion al paragrafo 2° del articulo 39 de la Ley
100 de 1993 modificado por el articulo 1° de la Ley 860 del 2003, como quiera
que el actor para el 28 de julio del 2010 contrario a su dicho no tenia cotizado
el 75% de las semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez
que corresponden a 881.25 semanas, sino Unicamente 772.6 semanas, por lo
que es claro que si requeria acreditar 50 semanas dentro de los 3 anos

anteriores a la fecha de estructuracion, lo cual se reitera no cumple.

No obstante lo anterior, se tiene que de igual forma no ofrecioé reparo que el
padecimiento del demandante tiene la connotacion de una enfermedad
degenerativa, como quiera que se demostré mediante el dictamen de PCL a
que se aludi6 que padece de insuficiencia renal cronica en hemodialisis,
padecimientos que indica dicho dictamen iniciaron aproximadamente en el
ano 2010. Y es que si bien el actor manifiesta que su enfermedad venia desde

antes como lo saben los meédicos, lo cierto es, que no aporto al presente
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proceso ninguna prueba que permita inferir que su enfermedad venia desde
antes del ano 2010, no siendo suficiente con que sus médicos tengan
conocimiento, sino que era su obligacion probarlo dentro del presente proceso,

lo cual no hizo.

Ahora, respecto de las enfermedades cronicas, congénitas o degenerativas, la
jurisprudencia ha establecido como excepcidén tener en cuenta el tiempo
de cotizacion exigido por la normatividad aplicable con posterioridad a la
estructuracion del estado de invalidez, como lo indicé entre otras en sentencia

SL5576 del 20 de octubre de 2021, oportunidad en que reitero:

Pues bien, la jurisprudencia de esta Corte ha precisado que el derecho a la
pension invalidez debe analizarse y dirimirse conforme a la norma vigente al
momento de la estructuracion de tal condicién. En esa perspectiva, la disposicion
que rige el asunto es el articulo 1.° de la Ley 860 de 2003, toda vez que la pérdida
de la capacidad laboral del actor se estructuré formalmente el 18 de octubre de
2011. Por tanto, en principio, es esa data la que debe tomarse como referente
para determinar el lapso temporal de los tres anos anteriores a la consolidacion
del estado de invalidez que exige la norma para el cumplimiento de las 50
semanas de cotizacion, como requisito minimo para que el asegurado acceda a
la prestacion peridodica por invalidez.

No obstante, respecto del momento a partir del cual se contabiliza el
numero de cotizaciones en tratandose de afiliados que padecen
enfermedades de tipo cronico, congénito o degenerativo, como es el caso
del accionante, la Corte también ha establecido que es posible tener en
cuenta no solo la data formal de estructuracion de la invalidez, sino
también (i) la de la calificacion de dicho estado, (ii) la de la solicitud de
reconocimiento pensional, o (iii) la de la ultima cotizacion realizada (CSJ
SL3275-2019, CSJ SL3992-2019, CSJ SL770-2020 y CSJ SL1718-2021).
Lo anterior, dado que estas circunstancias permiten establecer que el afiliado,
pese a la declaratoria formal inserta en un dictamen médico cientifico respecto a
su condicién para trabajar, conservé una capacidad laboral y por ello es dable
fijar una fecha diferente para establecer el trienio en el que se deba contabilizar
el requisito de las 50 semanas de cotizacion.

Desde luego que esto implica entender el riesgo de invalidez desde una
perspectiva diferente, esto es que pese a existir y ser verificado, subsiste una
capacidad laboral susceptible de ser amparada por el sistema de seguridad
social, hasta que se agote de forma permanente y definitiva.

Ademads, nétese que el asunto que se analiza gira en torno a una persona que (i)
padece una enfermedad de tipo cronica y degenerativa, esto es, «insuficiencia
renal crénica, hemodidlisis, diabetes mellitus, ojo ciego derecho e hipotiroidismon,
y (i) aun después de haberse consolidado el estado de invalidez, sigui6é
cotizando al sistema de seguridad social en pensiones hasta el ciclo «abril de
2013».

Al respecto, es relevante precisar que segun la Organizacién Mundial de la Salud
-OMS- y la Organizacion Panamericana de Salud -OPS-, las enfermedades
de tipo «cronico» son de larga duracion y progresion generalmente lenta
y se catalogan como una patologia para la cual «aiin no se conoce una
solucion definitiva y el éxito terapéutico consiste en tratamientos
paliativos para mantener a la persona en un estado funcional, mediante

14



Repiiblica de Colombia

; Proceso Ordinario Laboral No. 21-2019-00019-01
Tribunal Superior Bogotd D.C. Die.: ARTURO CORTES CADENA
Sala Laboral Ddo.: COLPENSIONES

el consumo constante de farmacos (...); dichas enfermedades, hoy por
hoy, son las causantes de la mayoria de muertes y de discapacidades
mundiales».

De acuerdo con la OMS, encajan en ese grupo «as enfermedades cardiacas, los
infartos, el cancer, las enfermedades respiratorias y la diabetes», en tanto
constituyen padecimientos y condiciones que, pese a tener manifestaciones
clinicas diversas, comparten algunas caracteristicas bdsicas comunes, como son
su persistencia, el requerir manejo durante afios o decenios y el hecho de que
desafian seriamente la capacidad de los servicios de salud!. Se caracterizan
también por tener «estructuras causales complejas mediadas por multiples
condiciones de exposiciéon, periodos de latencia largos, evoluciéon prolongada,
relativa incurabilidad, y cardcter degenerativor que, sin manejo adecuado,
generan discapacidad o alteracion funcional, con la consecuente pérdida de
autonomia del sujeto afectado.

De modo que los aportes que una persona trabajadora en estas
condiciones efectue al sistema de seguridad social en pensiones deben
ser tenidos en cuenta para el reconocimiento eventual de la prestacion,
asi estos se hagan con posterioridad a la fecha de estructuracion de la
invalidez fijada en un dictamen y, en consecuencia, se reitera, para
analizar el requisito de la densidad de semanas es posible computar la
ultima cotizacion efectuada al estimarse que a partir de alli el individuo
tuvo una situacion de invalidez en los términos establecidos en el
articulo 3° del Decreto 917 de 1999, esto es, una pérdida de capacidad
laboral en forma permanente y definitiva.

Ahora, no se trata en estricto rigor de que se cambie la fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad laboral en el porcentaje
requerido para la configuracion del estado de invalidez; lo que se
permite es la posibilidad que la fecha hito para marcar el trienio en el
que se deban cotizar las 50 semanas que exige la Ley 860 de 2003, se
pueda fijar también en la de calificacion del mencionado estado, de la
solicitud de reconocimiento pensional, o la de la ultima cotizacion
realizada. (Negrilla fuera del texto original)

Es asi como contrario a lo senalado por el demandante, nada impedia al
juzgador de primer grado tener en cuenta la fecha de su ultima cotizacion
como determinante para realizar el computo de las 50 semanas exigidas por
la normatividad legal para estudiar el reconocimiento pensional peticionado,
cuando como se dijo, no ofrecié6 reparo la calidad de crénicos y
degenerativos que ostentan los padecimientos del demandante,
circunstancia que quedo plenamente probada en el plenario y lo cual contrario

a lo senalado por el mismo demandante le es mas favorable.

De manera que al presentar el actor una enfermedad cronica o degenerativa,
nos encontramos frente a una enfermedad que por efectos de su progresion

o los diferentes estadios que la misma puede presentar, tal y como lo ha

! Documento técnico del proyecto de desarrollo de autonomia para la prevenciéon y control
de las condiciones cronicas en el distrito capital plan de intervenciones colectivas. SDS.
2009.
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explicado la CSJ entre otras en la sentencia SL 3852-2022, el afiliado no
pierde de manera definitiva su capacidad real laboral en aquella data que se
fija como estructuracion de la PCL, en la medida que, al seguir laborando,
desvirtua dicha precision, lo cual se denomina capacidad laboral residual,
la cual, segun la Corte, «consiste en la posibilidad que tiene una persona de

ejercer una actividad productiva que le permita garantizar la satisfaccion de

sus necesidades basicas».

No pudiendo senalarse que las cotizaciones efectuadas por el demandante a
partir del ano 2010 tienen connotacion de defraudatorias del sistema, pues
en el plenario no obra prueba de tal actuar contrario a la Ley, maxime si se
tiene en cuenta que superdo con amplitud la densidad de SO semanas exigida
en la normatividad aplicable, circunstancia que denota que de haber sido su
voluntad defraudar al sistema pensional, hubiera cotizado Uinicamente las
semanas exigidas para la prestacion reclamada. Y si bien el actor refiere que
no era habil para trabajar, sino que lo hacia para no “morir de hambre” o por
“sobrevivencia” y que su invalidez fue fisica y no mental, por lo que podia
realizar labores minimas como tutelas, derechos de peticion o consultas
juridicas como abogado, es claro que esto corresponde a esa capacidad laboral
residual de que habla la CSJ, y por tanto si se podia tener en cuenta la fecha
de la ultima cotizacion del demandante como determinante para realizar el
computo de las 50 semanas exigidas por la normatividad legal para estudiar

el reconocimiento pensional peticionado.

Y asi lo entendio Colpensiones, pues mediante la Resolucion GNR 43366 del
09 de febrero del 2016 le reconoce al actor la pension de invalidez a corte de
nomina; radicando la controversia en la fecha a partir de la cual se le debe
reconocer dicha pension al actor y asi determinar si se genera o no un

retroactivo pensional.

En este punto, encuentra la Sala que le asiste razon a la falladora de primera
instancia al senalar que la pension de invalidez del actor debe ser reconocida
a partir del dia siguiente a la ultima cotizacion, esto es, 01 de abril del 2015,

como quiera que para la fecha en que se le estructuré la invalidez al actor el
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28 de julio del 2010 no cumplia con el requisito de semanas exigido, como ya
se explico. No existiendo prueba de que al actor se le hayan generado
incapacidades entre €l 01 de abril del 2015 y la fecha en que le fue reconocida
la pension por parte de Colpensiones, por lo que, si se genera un retroactivo

en su favor entre el 01 de abril del 2015 y el 01 de febrero de 2016, contrario

a lo senalado por la apoderada de la entidad seguridad social demandada.

Luego al reconocerse la pension a partir del 01 de abril del 2015 es claro que

no tiene derecho a la mesada 14 conforme lo establece el AL 01 del 2005.

Por otra parte, tampoco le asiste razon al demandante al solicitar que su
pension sea liquidada sobre la integralidad de sus emolumentos laborales del
ultimo ano anterior a la fecha de estructuracién, como quiera que de
conformidad con lo establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y tal y
como lo ha ensenado la CSJ entre otras en la sentencia SL 2772-2021 la
pension del actor debe liquidarse con el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) annos anteriores
al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior por

tratarse de una pension de invalidez.
En cuanto al argumento de Colpensiones respecto a la condena en costas,
se observa que no es procedente absolverla de la misma, como quiera que

fue vencida en juicio en los términos del numeral 1 del articulo 365 del CGP.

Asi las cosas, al encontrarse ajustada a derecho la decision de primer grado,

se impone confirmar la sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, conforme a lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41

del CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

aﬂzﬂz{l -
LORENZO SSY

MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL
PROCESO ORDINARIO No. 31-2021-00042-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: JULIAN SALCEDO BENAVIDES
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

RECONOZCASE PERSONERIA a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES, identificada con la cédula de ciudadania No. 37.627.008 y
tarjeta profesional No. 221.228 del C.S de la J como apoderada sustituta de
COLPENSIONES, para los fines del poder de sustitucion conferido.

RECONOZCASE PERSONERIA a la Dra. PAULA HUERTAS BORDA,
identificada con la cédula de ciudadania No. 1.020.833.703 y tarjeta
profesional No. 369.744 del C.S de la J en su calidad de abogada inscrita de
la firma GODOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S., como apoderada principal
de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para los fines del poder de sustitucion conferido.

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta y uno (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés
(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA
Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por el demandante, revisa la

Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de esta
Ciudad, el 07 de febrero de 2022.
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ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, fueron remitidas las de la parte demandante,

COLPENSIONES y la AFP PORVENIR.

ANTECEDENTES

El sefior JULIAN SALCEDO BENAVIDES por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE
que COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS 1lo asesor6
equivocadamente en el momento en que se traslado del RPMPD; que no lo
asesoro sobre la posibilidad de retornar a Colpensiones; se declare la nulidad
o ineficacia de la afiliacién a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS;
que se ordene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. el traslado del actor junto con
los aportes, rendimientos y semanas cotizadas en dicha entidad; se ordene
a COLPENSIONES que active al actor, junto con lo que resulte probado extra
y ultra petita y las costas del proceso. (fls. 7 a 8 archivo 001. DEMANDA y

fls. 3 a 4 archivo Subsanacion)

HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones senalando que naci6 el 28 de agosto de 1957;
que al momento de la presentacion de la demanda contaba con 62 anos de
edad; que inicio su vida laboral cotizando en el ISS hoy COLPENSIONES; que
logro cotizar en el RPMPD 626 semanas; que durante toda la vida laboral logro
cotizar 1949 semanas; que el 05 de mayo de 1994 se traslado al RAIS a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS; que la razén de su traslado fue
la informacion dada por un asesor relacionada con lo siguiente: a) ahorro
individual con altos rendimientos, b) conocimiento periddico del ahorro, c)
posibilidad de pensionarse antes de la edad, d)los dineros del ahorro
individual se garantizaban con inversiones y titulos soélidos en el mercado
financiero, ya que cuentan con el respaldo de grupos econémicos fuertes, e)
que el ISS se iba a quebrar y el gobierno no podria responder por tantas

pensiones; que COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS no lo asesor6
2
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respecto de la posibilidad de retornar al

RPMPD; que tampoco lo asesordo en el tiempo que estuvo afiliado a dicha
entidad; ni tampoco le dijo que para devolverse al Seguro Social debia hacerlo
antes de que le faltaren 10 anos para cumplir la edad de pension; que no le
realiz6 ningun estudio pensional pese a tener su historia laboral; que no lo
asesoro sobre las posibilidades o alternativas de ahorro voluntario; que el 20
de noviembre del 2009 se traslado a la AFP PORVENIR; que su traslado no
estuvo precedido de ninguna asesoria; que fue una decision personal teniendo
en cuenta que llevaba aproximadamente 14 anos sin que le resolvieran el tema
del bono pensional; que el 02 de junio del 200 le solicito a la AFP PORVENIR
que le realizara un estudio de su situacion pensional; que el 09 de junio de
2020 le dieron respuesta senalandole que en dicha entidad tendria derecho a
una mesada pensional de $5°594.900; que de acuerdo al calculo actuarial que
se elaboro se determiné que en COLPENSIONES tendria derecho a una
mesada pensional de $11°034.785; que solicité el traslado sin obtener una
respuesta favorable. (fls. 8 a 10 del archivo 001. DEMANDA fls. a 4 archivo

Subsanacion).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, respecto de
los hechos manifest6 ser ciertoel 1, 2, 3, 4, 5, 6, 13, 15, 16, 17, 20, 25y 26;
nego el 24 y, manifesté no constarle los demas. Propuso las excepciones de
meérito que denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia
del derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en Instituciones
Administradoras de Seguridad Social del Orden Publico, buena fe y la
geneérica. (archivo 012. Contestacion demanda COLPENSIONES).

Por su parte, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, se opuso a las
pretensiones de la demanda, respecto de los hechos acepto el 1 y 6; nego el
7,8,9,10, 11, 12, 22 y 23 y, manifestd no constarle los demas. Propuso las
excepciones de mérito que denominé inexistencia de la obligacion, falta de

legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
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consentimiento, validez de la afiliacion al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ratificacion dela afiliacion del
actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS
S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,
compensacion, pago y la genérica. (archivo 013. Contestacion

COLFONDOS).

Finalmente, la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda,
respecto de los hechos acepté el 1, 2, 5, 13, 15, 16 y 20; nego el 14 vy,
manifestdo no constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito que
denominé prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

(archivo 014. 2021-042 CONTESTACION PORVENIR).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones incoadas
por el demandante, Julidn Salcedo Benavides, a las demandas
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S. A. Y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, como
quiera que el traslado de régimen del demandante surte plenos efectos
juridicos y es plenamente vdlido teniendo al demandante como
validamente afiliados en el régimen de ahorro individual con

solidaridad, siendo su fondo de pensiones actuales PORVENIR.

SEGUNDO: CONDENAR al demandante al pago de costas y agencias
en derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente
a favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, medio salario minimo legal mensual vigente a favor
de COLFONDOS y medio salario minimo legal mensual vigente a favor
de PORVENIR.” (archivo 031. ACTA ART. 80 CPT Y SS 2021-042. 07-
02-22)
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Fundament6é su decision la Juez de primer

grado senalando en sintesis que no basta con la firma del formulario de
afiliacion, pues si el demandante alega no haber recibido la informacién
necesaria al momento del traslado le corresponde al demandado probar que
si la brind6. Que con el escrito de demanda no queda ninguna duda del
traslado. Que el demandante confesé haber recibido la informacion necesaria
al momento del traslado, pues tenia conocimiento sobre el bono pensional y
se afilio en la AFP PORVENIR a realizar aportes voluntarios en el 2004 cuando
todavia se encontraba afiliado a COLFONDOS S.A.; que se acredito que al
momento del traslado tuvo la informacion suficiente por lo que no es posible
declarar la nulidad o ineficacia del traslado de régimen. Que se habla de un
vicio del consentimiento lo cual no acredit6 la parte demandante, por lo que

su traslado es plenamente valido.

RECURSOS DE APELACION

La parte demandante recurri6 senalando que, la decision proferida en
primera instancia se basa en la confesion realizada en la demanda y en el
interrogatorio de parte rendido por el actor frente a lo preguntado por las
demandadas Colpensiones, Porvenir y Colfondos. Que en primera medida
es importante resaltar que las preguntas precedidas por los apoderados
nunca precisaron el tiempo en que se hacia la pregunta, se hacia la pregunta
respecto a usted conoce o conocia si tenia derecho a una modalidad de
pension anticipada a lo cual el actor respondi6é que si, pero nunca preciso
que dicha informacion se hubiese dado al momento del traslado; que se
desconoce en qué momento €l tiene conocimiento de esa informacion; que
asi mismo es importante resaltar que en la sentencia SL 1452-2019 se hace
una revision de la linea jurisprudencial que se venia trabajando desde el
ano 2008 y se presenta una serie de obligaciones de acuerdo a las normas
vigentes al momento en que se efectua el traslado; que en dicha sentencia
frente al traslado efectuado se divide en 3 etapas: la primera, es un deber
de informacion; la segunda, es un deber de informacion, asesoria y buen
consejo y, la tercera, es un deber de informacion, asesoria, buen consejo y
doble asesoria; que en la primera etapa que es donde se da el traslado de
régimen del actor en dicha sentencia se establece que el contenido minimo

se basa practicamente en la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
5
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acceso, efectos y riesgos de cada uno de los

regimenes pensionales lo que incluye dar a conocer la existencia de un
régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales; que
en esa etapa se trae a colacion el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de
1993 y las disposiciones constitucionales relativas al derecho de
informacion y el no menoscabo de derechos laborales y autonomia personal;
que en este sentido se permite traer a colacion que los rendimientos, que el
bono pensional y que la pension anticipada no son los Unicos requisitos,
caracteristicas o condiciones del RAIS; que en ningun momento quedo
plasmado que al actor se le hubiese informado sobre por ejemplo las
modalidades de pension que tiene el régimen de ahorro individual y sus
caracteristicas: retiro programado, renta vitalicia, retiro programado con
renta vitalicia y las demas modalidades aprobadas con posterioridad por la
superintendencia financiera; segundo que durante todo el interrogatorio el
actor hizo una referencia a la edad y se parte del supuesto que con la
expedicion de la ley 100 el régimen de ahorro individual tiene una
caracteristica practicamente propia y es que los afiliados de dicho régimen
pueden elegir a que edad se pueden pensionar no hay una edad minima
como si lo presenta el actor cuando se le pregunta sobre el tema de la
pension anticipada €l dice que le informan sobre la edad minima y las
semanas cotizadas lo cual no se puede tener como una confesion de que el
conociera una caracteristica propia del sistema porque de entrada es claro
que no se requeria una edad para acceder a una pension anticipada lo que
el deberia saber en ese momento es que para poder acceder a una pension
anticipada debia tener un capital acumulado que rentara el 110% de un
salario minimo, no la cantidad de semanas, ni la edad requerida para poder
pensionarse de manera anticipada, por consiguiente la informacion
entregada por el asesor de Colfondos fue falaz o no corresponde con la
realidad o practicamente se puede ver enmarcada en una habilidad

comercial para que el actor se trasladara de régimen.

Indica que si bien, se le informo6 al actor que su mesada pensional
dependeria de los aportes y de las cotizaciones voluntarias, al respecto
también es importante precisar que al actor nunca se le informo sobre la
incidencia de los aportes voluntarios efectuados en materia pensional, sino

que esta figura fue vendida por el tema tributario, tan es asi, que el si
6
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informa al despacho que él hace uso del aporte

voluntario efectuado vencido el término que tenia para hacer uso y afrontar
las necesidades que estaba presentando entonces cual es el tiempo de
vencimiento; que realmente no se le informo sobre la importancia del aporte
voluntario en materia pensional; que al actor si se le informo6 sobre la
importancia del aporte voluntario en materia tributaria, pero no se le
inform6 en materia pensional, tan es asi, que en su solicitud de vinculacion
informa que ese aporte voluntario lo hace para inversion, por consiguiente,
no se dejo plasmado ni siquiera de manera documental que se le haya dicho
o informado la incidencia que este ahorro representaria a su mesada
pensional, es decir, que se le hubiese dicho: senor Julian Salcedo esos 60
millones de pesos que usted esta entregando en el dia de hoy van hacer la
diferencia en su mesada pensional incrementandola versus a la mesada
pensional que usted pudiese tener en el régimen de prima media, es decir,
si usted en el RPMPD va a tener 3 salarios minimos de pension con este
aporte voluntario que usted acaba de hacer se traduce en S salarios
minimos, por consiguiente de eso no quedo estipulado ni escrito en ninguna
parte, pero si hay pruebas con el interrogatorio de parte y con la documental
allegada por porvenir al presente proceso que al actor se le informo y se le
asesoro sobre los aportes voluntarios en materia tributaria siendo esta una
habilidad comercial de los promotores que emplean las administradoras de
pensiones para captar afiliados y vender parte del portafolio que estos
fondos tienen, asi mismo es importante honorables magistrados traer a

colacion que estos no son los Uinicos requisitos que tiene el RAIS.

Que es importante precisar que también la sentencia SL 1458 del 2019
informa que el actor debia conocer los riesgos y las eventuales pérdidas en
materia pensional en las cuales se puede ver inmerso por el traslado de
régimen de lo cual no hay prueba alguna documental no hay referencia ni
siquiera en el interrogatorio de parte y no se puede dejar de lado que el actor
al 05 de mayo de 1994 contaba con 626 semana cotizadas, es decir, que
practicamente le hacian falta 100 semanas y un poquito mas para poder
tener derecho a un régimen de transicion; que realmente nunca se le indago
si el actor inici6 a cotizar antes, si tendria una pérdida de estas semanas o
le hacian falta semanas para tener derecho a un régimen de transicion; que

esas 626 semanas no pueden ser no tenidas en cuenta en el presente
”
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proceso teniendo en cuenta que era bastante

la fidelidad que tenia el actor en el RPMPD; que la CSJ ha indicado que los
traslados de régimen con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100
de 1993 debian tener un tiempo de permanencia minima de 3 anos que fue
lo que dispuso el legislador, es decir, que a partir del 01 de abril de 1994
hasta contados los 3 anos de permanencia todas las vinculaciones que se
hicieron antes de ese periodo se darian por ilegales; que teniendo en cuenta
que seria una violacion a los términos de permanencia es importante
resaltar que el actor se traslado de régimen el 05 de mayo de 1994 y que era
un cotizante activo tenia una vinculacion directa y que segun la ley 100 de
1993 art. 11 dispuso que quienes al 31 de marzo de 1994 se encontraban
vinculados al ISS podian continuar en ese instituto sin que fuera necesario
el diligenciamiento de un formulario o comunicacion de la cual conste su
vinculacion por lo que en ese orden de ideas el actor queda validamente

afiliado y podia trasladarse a partir del 01 de abril de 1997.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por el
senor Julian Salcedo Benavides, se circunscribe a la declaratoria de nulidad
o ineficacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, mediante formulario suscrito con la AFP COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS en el afio 1994 (fl.24 archivo 014. 2021-042
CONTESTACION PORVENIR) y, posteriormente en el afio 2009 a la AFP
PROVENIR (fl. 35 archivo 0O01.DEMANDA), entidad ésta tiltima en la que se

encuentra afiliado actualmente.

En este orden, si bien se peticion6 la nulidad de traslado de régimen, lo
cierto es, que se alega tal consecuencia por omision al deber de informacion,
caso en el cual lo pretendido se debe estudiar bajo la 6ptica de la ineficacia
como lo ha reiterado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, reiterada en sentencia radicado
46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia 54818 del
14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en las que senalo
que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de caracter

profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del proceso,
8
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desde la antesala de la afiliacion hasta la

determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que las
administradoras de pensiones tenian el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible a la medida de la
asimetria que se habia de salvaguardar entre un administrador experto y un

afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi, que en casos como el que aqui se estudia, la carga de la prueba se
invierte en favor del afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le
endilga a estas entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de quienes simplemente
buscan es la proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin
prestarle mayor atencion a conceptos cientificos o legales, es por ello
entonces, que las Administradoras son quienes deben demostrar el
suministro completo y veraz de la informacion al afiliado, para que se
pueda concluir que en realidad el demandante tenia el deseo de aceptar
las condiciones de traslado, evitando asi que posteriormente alegue
algan tipo de engano, siendo claro que el engafno no sélo se produce en lo
que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener
la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma
de decision que se persigue, conocimiento que no se puede comparar al del

demandante.

De las pruebas aportadas al expediente y como bien lo senala la parte

demandante, se tiene que ninguna de ellas da cuenta que al senor Julian

Salcedo Benavides, se le hubiera brindado alguna informacion o

comparativo respecto del régimen de prima media, al momento de su

traslado en el ano 1994; por lo que se debe dar por demostrado que la
¥
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demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y

CESANTIAS, al ser la AFP que promovio6 el traslado del actor proveniente del

RPM, falt6é al deber de informacion pues debid indicarle en forma clara todo

aquello que resultaba relevante para la toma de decisidon, tanto lo favorable

como lo desfavorable v en el presente caso no obra prueba del cumplimiento

del deber de informacién por parte de la AFP inicial.

Y es que el deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en
reciente pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P.

Clara Cecilia Duenas, indicando esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se ocupd de
analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las administradoras de fondos de
pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho con el diligenciamiento del formato de
afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la
afiliacién solo tiene cabida cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un

derecho causado.

En ese orden, concluyo que:

(i) 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 -articulos 13
literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97, numeral 1.° del Decreto 663 de
1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003 y demas disposiciones
constitucionales relativas al derecho a la informacion, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se agregé a dicho
deber la obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal
c) de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la exigencia
de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015, Circular
Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera. Obligaciones que deben ser
acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del sistema puedan adoptar una decision

consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el
usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibio informacion clara,

cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el

10
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formulario de afiliacion es insuficiente para dar

por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumpli6 esta obligacién, por cuanto la documentacién soporte del traslado
debe conservarla en sus archivos, y en tanto es la obligada a observar el deber de brindar
informaciéon y probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno

cumplimiento”. (Negrilla fuera del texto original)

Es asi como con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, no es cierto que
para la fecha del traslado del demandante a la administradora del RAIS, no
le asistiera el deber de brindar al afiliado la informacion referente a su
traslado en los términos antes senalados, pues como lo ha reiterado en
multiples ocasiones la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre
otros en el criterio antes transcrito, esta obligacion, nace con la misma
creacion de las AFP, mediante la expedicion de la Ley 100 de 1993 y si bien
no existia el deber del buen consejo, se determiné en el tramite procesal que
en efecto la informacion en los términos senalados no le fue suministrada

al actor.

Y es que contrario a lo senalado por la falladora de primera instancia, el
demandante en ningiln momento confesé haber recibido la informacion en
los términos senalados por nuestra CSJ, pues al escuchar el interrogatorio
de parte que absolvido el sennor Julian Salcedo Benavides y la demanda
interpuesta, se evidencia que lo Glnico que manifestéo que se le informé al
momento de su traslado en el ano 1994 fue que el Seguro Social se iba
acabar, que al Seguro Social no podia sostenerlo el gobierno por lo que iba
a entrar en liquidacion, que era mas conveniente pasarse al RAIS, que iba a
tener un ahorro individual mas unos rendimientos, que su mesada seria
mejor a la que tendria derecho en el RPMPD, que hizo aportes voluntarios
por obtener un beneficio tributario, que podia acceder a una pension
anticipada pero no le explicaron como lo podria hacer y que, sus aportes
serian heredables; lo cual no es suficiente para entender que al demandante
se le brindara la informacion necesaria al momento del traslado, pues noétese
que nada se le dijo sobre las caracteristicas y diferencias de cada régimen,

ni que necesitaba para pensionarse en cada uno de ellos, ni tampoco si

11
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existia alguna desventaja al trasladarse de

régimen, ni siquiera se observa que se le haya estudiado su situacion
particular, por lo que no puede entenderse que la AFP COLFONDOS cumplio
con su obligacion de brindar una asesoria al demandante al momento del

traslado al RAIS.

No pudiendo de ninguna manera entenderse ratificada la voluntad del
demandante de pertenecer al RAIS por su permanencia en este, ya que como

se senalo, dicho acto de traslado no tuvo validez en ningiin momento.

De igual forma, revisado el expediente se encuentra que en este caso
COLFONDOS ni siquiera allegé el formulario de afiliacion suscrito por el

actor en el afio de 1994.

Asimismo, no se puede derivar confesion alguna del interrogatorio practicado
a la demandante como ya se dijo, pues Unicamente reitero lo expuesto en el

libelo inicial.

Adicionalmente, en estos casos conforme la inversion de la carga de la prueba
es la administradora pensional quien debe probar el suministro de la
informacion en los términos senalados, lo que no ocurri6 en esta oportunidad,
por lo que el acto de traslado no se puede reputar una decision libre y

voluntaria.

Es asi como en estos casos, no es de resorte del demandante, probar vicio
del consentimiento alguno, por cuanto en la accion judicial objeto de
pronunciamiento, si bien se peticiona la nulidad de traslado, lo cierto es que
como se indico al inicio de este pronunciamiento, este tipo de accion, por lo
que se pretende, se estudia bajo la optica de la ineficacia, asi lo reitero la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado No.
68852 del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, oportunidad en

que indico:

“En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta
Sala precisé que la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion

desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado.

12
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Por ello, el examen del acto de cambio de régimen

pensional, por transgresiéon del deber de informacién, debe abordarse desde esta

institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.”

Asi las cosas, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente al
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1994, resulta forzoso
concluir que a la promotor del litigio no le fue brindada de manera completa
toda la informacion que implicaba su traslado, circunstancia que impone
REVOCAR la decision proferida por la Juez de conocimiento, para en su lugar
declarar la ineficacia del traslado al RAIS efectuado por el senor Julian
Salcedo Benavides a la AFP COLFONDOS, ordenandole a esta, efectuar el
traslado de los dineros depositados en la cuenta individual de la
demandante a 6rdenes de Colpensiones, junto con rendimientos y dineros
descontados de su cuenta de ahorro individual por concepto de gastos de
administracion, tal como lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de

2019y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

Senalando ademas respecto de los gastos de administracion, que la linea
jurisprudencial aplicable a estos casos, ha sido enfatica en indicar la
procedencia del traslado de los mismos, los que no estan sujetos al término
prescriptivo, aspecto que fue reiterado entre otras en sentencias SL 1421 del
10 de abril de 2019, SL 4989 del 14 de noviembre de 2018 y recientemente
en la SL 2884 del 23 de junio de 2021, en la que se senalo:

“También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos
ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el
acto de afiliacion jamds hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos
privados de pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes para el
fondo de garantia de pension minima, comisiones y gastos de administracion
debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD

administrado por Colpensiones.” (Negrilla fuera del texto original)

13
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Al punto, resulta pertinente sefalar que el

concepto expedido al respecto por parte de la Superintendencia Financiera,
no resulta vinculante a estas decisiones, como quiera que tal indole sélo la
poseen los pronunciamientos emanados por parte de la Corte Suprema de
Justicia, como Tribunal de cierre de esta jurisdiccion, corporacion que
conforme el anterior recuento ha establecido con claridad los efectos de la

ineficacia de la afiliacion de régimen pensional.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurrié el y/o los fondos de

pensiones demandados.

Sin costas en esta instancia. Costas de primera instancia a cargo de las

demandadas.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la sentencia apelada, para en su
lugar declarar la ineficacia de la afiliacion que el demandante Julian Salcedo
Benavidez, efectu6 del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual en el ano 1994 a la AFP COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y los posteriores traslados horizontales, conforme lo sefalado en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada PORVENIR S.A., a trasladar a
ordenes COLPENSIONES y a esta ultima a recibir, todos los valores que
hubiere cotizado el demandante Julian Salcedo Benavides, con motivo de
la afiliacion al régimen de ahorro individual junto con todos los rendimientos

que se hubieren causado y gastos de administracion. Igualmente, ordenar a
14
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la AFP COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS trasladar a COLPENSIONES las sumas descontadas a titulo de

gastos de administracion durante la afiliacion del actor.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la

demandante al régimen de prima media con prestacion definida.

CUARTO: DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba asumir la obligacion pensional del demandante en
montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados

en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las

demandadas.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia. Costas de primera instancia a cargo

de las demandadas.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

e
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDOSERRANO'BAQUERO
MAGISTRADO

orINA -

LOREN ORRES |RUSSY
MAGISTRADO °
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: LUZ STELLA SALAZAR
DEMANDADO: CAFESALUD EPS EN LIQUIDACION
RADICADO: 1100122050-00-2022-01003-01

MAGISTRADA PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

SENTENCIA:

Resolver el recurso de apelacion presentado contra la providencia proferida
el 01 de febrero de 2022, por la Superintendencia Nacional de Salud, por
medio de la cual accedio parcialmente a las suplicas de la demanda y ordend
a CAFESALUD EPS EN LIQUIDACION, reembolsar a la actora la suma de
CINCO MILLONES SETESCIENTOS TREINTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS
SESENTA Y SIETE M/CTE ($5’738.267=). (fls. 97 a 109)

ANTECEDENTES

La senora LUZ STELLA SALAZAR instaur6 demanda ante la
Superintendencia Nacional de Salud con el fin de que se ordene a la EPS
CAFESALUD el reconocimiento y pago de la suma de SIETE MILLONES
QUINIENTOS TREINTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL
PESOS MCTE ($7’538.267); que corresponde a los gastos en que incurrié

por concepto de la atencion de urgencias. (fl. 4)

Como fundamento de sus pretensiones expuso que pertenece al régimen
contributivo; que desde hace 6 anos es atendida en CAFESALUD EPS; que
en octubre del 2016 solicité un traslado a la EPS SANITAS, pero se retracto
de esto por lo que informé su decision de retractarse de manera oportuna;

que hace doble aporte a la EPS ya que es pensionada labora por prestacion

1
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de servicios; que tiene como beneficiarios a sus progenitores; que el 22 de
diciembre de 2016 se le diagnostico a su progenitora CARCINOMA
ESCAMOCELULAR Y POSITIVO PARA MALIGNIDAD EN GLANDULA
MAMARIA, por lo que se le da una incapacidad médica de 10 dias y se envia
con caracter URGENTE a cirugia plastica oncologica para reseccion de
hueso comprometido y reconstruccion nasal; que su progenitora tiene
derecho preferente por ser de la tercera edad; que se le venian haciendo dos
tratamientos para el CARCINOMA ESCAMOCELULAR Y POSITIVO PARA
MALIGNIDAD EN GLANDULA MAMARIA la cual se le venia realizando por la
EPS CAFESALUD; que dicho tratamiento fue interrumpido de manera
abusiva por la EPS; que la EPS CAFESALUD ha negado el servicio y al
reclamar el motivo aduce que el estado de afiliacion es inactivo pese a que
ha recibido los aportes realizados; que su progenitora tiene un estado
delicado y la suspension del tratamiento la mantiene en permanente
zozobra; que la negligencia de la EPS afecta los derechos fundamentales a
la vida, a salud, seguridad social y debido proceso; que se interpuso una
accion de tutela para salvaguardar los derechos fundamentales de su
progenitora; que el 05 de enero de 2017 el Juzgado Primero Penal Municipal
profirio sentencia tutelando los derechos fundamentales de su progenitora
y orden6 a CAFESALUD EPS que autorice y garantice de manera efectiva la
realizacion del procedimiento de cirugia plastica oncolégica para reseccion
de hueso comprometido, reconstruccion nasal e igualmente el tratamiento
para glandulas mamarias y demas tratamientos que requiera la paciente y
sean prescritos por el médico tratante; que debido a que CAFESALUD EPS
no dio cumplimiento a la accion de tutela fue necesario interponer incidente
de desacato y se interpuso queja ante la Superintendencia de Salud para
que fuera garante de la proteccion de los derechos fundamentales
vulnerados por la EPS; que se requiri6 telefonicamente a CAFESALUD EPS
para que autorizara e hiciera las respectivas intervenciones a lo que
manifestaron que alin se encontraba inactiva y por tanto no se podia hacer
nada; que ante la preocupacion e inminente peligro a la salud y a la vida de
su progenitora se decidid realizar los procedimientos de urgencia
particularmente; que el 18 de enero de 2017 y debido a que era de urgencia
la cirugia de reseccion de tumor maligno y reconstruccion nasal se realiza
la intervencion en el centro Imbanaco de Cali; que dicha intervencion tuvo
un costo de $5’104.547; que el 02 de febrero de 2017 se realiza la solicitud

de reembolso segun lo estipula el articulo 14 de la resolucion 5261 del
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Ministerio de Salud; que el 13 de febrero de 2017 y debido a que era de
urgencia la cirugia plastica se realiza la intervencion en PLASTIKOS
CIRUJANOS la cual tuvo un costo de $933.720; que el 28 de febrero de 2017
se solicit6 el reembolso; que por concepto de viaticos y transporte de los dias
22 y 26 de diciembre de 2016 y 02, 04 y 06 de enero de 2017 por la suma
de $1°500.000; que el 28 de marzo del 2017 se interpuso accién de tutela
con el fin de proteger el derecho fundamental de peticion; que el 10 de abril

del 2017 CAFESALUD EPS niega la solicitud de reembolso. (fls. 1 a 3)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La accionada CAFESALUD EPS contesté la demanda senalando que no
procede el reembolso de la suma de $7°538.267 en razon al incumplimiento
de los requisitos exigidos en la Resolucion 5261 de 1994. Propuso como
excepciones las de ausencia de cumplimiento de los requisitos legales que
impiden efectuar el reembolso, la factura de venta no cumple con los
requisitos legales, el caso de la paciente no es una urgencia vital, la IPS non
solicité autorizacion para la atencion de la urgencia, los recursos de la salud

tienen una destinacion especifica y la genérica. (CD fl. 87)

DECISION DE LA PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud, en proveido de fecha
01 de febrero de 2022, ordené a CAFESALUD EPS EN LIQUIDACION, pagar
la suma de SIETE MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y OCHO MIL
DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL PESOS MCTE ($7’538.267); que
corresponde a los gastos en que incurrié por concepto de la atencion de

urgencias. (fls. 97 a 109)

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de CAFESALUD EPS, interpuso

recurso de apelacion, argumentando que no se encuentra obligada a
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reconocer el pago de aquellos reembolsos por concepto de servicios de salud
que no fueron autorizados ni suministrados por sus prestadores. Que,
cuando el usuario no hace uso de los servicios ofrecidos por la EPS y en su
lugar decide acudir a una institucion o a un médico particular, los costos
generados para atender dicha atencion deben ser asumidos con su propio
peculio. Que la solicitud hecha por la convocante no cumple con los
requisitos exigidos por el articulo 14 de la Resolucion 5261 de 1994. Que en
el presente caso, el solicitante en ningin momento prueba la incapacidad
de imposibilidad, negativa injustificada o negligencia por parte de la EPS.
Que Cafesalud EPS S.A., en aras de garantizar la oportuna prestacion del
servicio, durante su afiliacion emitié las autorizaciones de servicios a
nombre de la senora AMPARO AGUIRRE QUINTERO, para el tratamiento de
su patologia, ofreciendo ademas una red prestadora de servicios con altos
estandares de calidad. Que una vez verificados cada uno de los valores
deprecados por el solicitante, inicamente se reporta APROBACION de la
solicitud de reembolso con numero de radicacion 91059 del 15 de mayo del
2017, respecto de la factura UQ UQ26326 por valor de $633.720 con nota
de auditoria VB PARA PAGO DE CONSULTA ESPECIALIZADA A TARIFA
SOAT. Que el demandate no aporto al expediente material probatorio con el
cual se pueda inferir que la EPS fue renuente para autorizar el servicio
solicitado por el afiliado, razon por la cual se deben negar las pretensiones.
Que en el presente caso el paciente de forma voluntaria y premeditada no
asiste a la red prestadora de Cafesalud EPS, y decide acudir a otra IPS, de
manera particular, por lo que se puede concluir que se trataba de una
atencion ambulatoria, y no de una urgencia vital. Que en el evento de
acogerse la tesis de la solicitante de que la atencion era una urgencia, es
claro que no se acredita en el expediente que la IPS donde fue atendido
cumpliera con la obligacion juridica de informar a la EPS de los servicios
que se suministraron para la atencion de la urgencia. Que si se revisa con
detenimiento los documentos aportados por el demandante, se tiene que las
presuntas facturas aportadas, correspondientes a los gastos por atencion
de urgencias en la IPS Clinica de Ojos, no cumplen los requisitos

establecidos en el articulo 617 Estatuto Tributario.
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CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta el resumen que antecede, es necesario tener en cuenta
que la Ley 1122 de 2007 al consagrar las funciones de la Superintendencia
Nacional de Salud, le asigné en el articulo 41 literal b) “el reconocimiento
economico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de atencién
de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la
respectiva EPS cuando haya sido autorizado expresamente por la EPS para una
atencién especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las

obligaciones para con sus usuarios”.

A su turno, el articulo 14 de la Resolucion 5261 de 1994, dispone:

“RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. Las Entidades Promotoras de Salud,
a las que esté afiliado el usuario deberan reconocerle los gastos que haya
hecho por su cuenta por concepto de: atencién de urgencias en caso de ser
atendido en una LP.S. que no tenga contrato con la respectiva E.P.S., cuando
haya sido autorizado expresamente por la E.P.S. para una atencién especifica
y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia
demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones
para con sus usuarios. La solicitud de reembolso deberd hacerse en los quince
(15) dias siguientes al alta del paciente y serd pagada por la Entidad
Promotora de Salud en los treinta (30) dias siguientes a su presentacion, para
lo cual el reclamante deberd adjuntar original de las facturas, certificacién por
un médico de la ocurrencia del hecho y de sus caracteristicas y copia de la
historia clinica del paciente. Los reconocimientos econémicos se haran a las
tarifas que tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector publico.
En ningun caso la Entidad Promotora de Salud hard reconocimientos
econdémicos ni asumird ninguna responsabilidad por atenciones no
autorizadas o por profesionales, personal o instituciones no contratadas o

adscritas, salvo lo aqui dispuesto.”

Ahora bien, en el presente caso se encuentra probado que ante la negativa
de la EPS CAFESALUD de realizar el tratamiento médico que requeria la
senora Amparo Aguirre Quintero, fue necesaria la intervencion
constitucional, ordenandose mediante fallo de tutela del 06 de enero de

2017 que la EPS accionada autorizara y garantizara de manera efectiva la
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realizacion del procedimiento cirugia plastica oncologica para reseccion de
hueso comprometido, la reconstruccion nasal e igualmente el tratamiento
para las glandulas mamarias y demas tratamientos que requiera la paciente
y que sean prescritos por el médico tratante. También se evidencia que pese
a dicha orden y ante la renuencia de la EPS CAFESALUD fue necesario
adelantar el correspondiente incidente de desacato, por tanto, es claro que
no es que la sennora Aguirre Quintero haya decidi6é voluntariamente acudir
a un meédico particular, como lo manifiesta la EPS CAFESALUD en su
recurso, sino que se vio obligada ante la negativa injustificada por parte de

su EPS.

Siendo necesario precisar, que quien debia probar que efectivamente
autorizo los servicios y procedimientos necesarios por la senora Aguirre
Quintero conforme se le habia ordenado mediante fallo judicial era la EPS

accionada y no lo hizo.

Tampoco le asiste razéon a la EPS CAFESALUD cuando senala que el
procedimiento requerido por la senora Aguirre Quintero no correspondia a
una urgencia, pues contrario a su dicho el médico oncélogo que la atendio
senala como se observa a folio 11 que el diagnostico es CARCINOMA
ESCAMOCELULAR y que se requiere con urgencia una cirugia plastica
oncologica para reseccion del hueso comprometido, por lo que es claro que

si se trataba de una urgencia.

Tampoco es de recibo el dicho de la EPS en el que indica que la factura
aportada por la demandate de la “IOS clinica de ojo” no cumple con los
requisitos establecidos, como quiera que en el presente caso, no se esta
cobrando ninguna factura de la clinica de ojos sino una factura del Centro
meédico Imbanaco de Cali S.A. por tanto dicha inconformidad no

corresponde al presente proceso y no se hara ningin pronunciamiento.

Virtud de lo dicho no queda otro camino que confirmar la decision impartida

en primera instancia.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 01 de febrero del 2022
por la SUPERINTENDENCIA DELEGADA para la FUNCION
JURISDICCIONAL y de CONCILIACION, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

P
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

ar-gm -
LORENZO USSY

MW‘ :




Proceso Ejecutivo Laboral No. 31-2021-00027-01 DE JORGE CADENA HERNANMDEZ CONTRA JOSE ALBERTO
GONZALEZ MARTINEZ

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO EJECUTIVO No. 31-2021-00027-01
ASUNTO: APELACION AUTO EJECUTIVO
DEMANDANTE: JORGE CADENA HERNANDEZ
DEMANDADO: JOSE ALBERTO GONZALEZ MARTINEZ

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés
(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos
acordados en la Sala de Decision y los alegatos presentados por ambas

partes, se procede a dictar la siguiente providencia:

ANTECEDENTES

El seior JORGE CADENA HERNANDEZ instaur6 demanda ejecutiva en
contra de JOSE ALBERTO GONZALEZ MARTINEZ a continuacién del proceso
ordinario. (Archivo “004- SOLCIITUD EJECUTIVO?)

Mediante auto del 22 de febrero del 2021 el fallador de primera instancia libro
mandamiento de pago en contra de JOSE ALBERTO GONZALEZ MARTINEZ

por los siguientes conceptos:

“a) Por concepto de las cesantias: $385.346

b) Por concepto de intereses a las cesantias: $21.707

c¢)Por concepto de la prima de servicios: $385.346

d)Por concepto de vacaciones: $173.158

e) Al pago de aportes al sistema de seguridad social integral,

por los periodos comprendidos entre el 01 de abril de 2017



Repiblica de Colombia

) : ) ) Proceso Ejecutivo Laboral No. 31-2021-00027-01
Tribunal Superior Bogotd D.C. Dte.: JORGE CARDENA HERNANDEZ
Sala Laboral Ddo.: JOSE ALBERTO GONZALEZ MARTINEZ

al 19 de julio de 2017, tomando como salario base de cotizacién
el salario minimo legal mensual vigente.

f) Al pago de la indemnizacién moratoria esto es la suma de
$24.590 diarios a partir del 01 de enero de 2018 y hasta
que se realice el pago total de la obligacion.

g) Por concepto de costas y agencias en derecho liquidadas y
aprobadas la suma de $434.083

Sobre las costas que se generen en la presente accion, se resolverd

en el momento procesal oportuno.”

El sefior JOSE ALBERTO GONZALEZ MARTINEZ contesté la demanda
proponiendo como excepcion la de nulidad absoluta por indebida notificacion.
Fundamento la excepcion senalando que no se realizo6 en debida forma la
notificacion del auto admisorio dentro del proceso ordinario laboral. (Archivo

“033. excepcion de nulidad”).

AUTO APELADO

El A quo en Audiencia Publica Especial de que trata el articulo 443 del C.G.
del P. celebrada el 17 de mayo del 2022 resolvio las excepciones al

mandamiento de pago formuladas por la ejecutada, de la siguiente forma:

“PRIMERO: DECLARAR no probada la excepciéon de nulidad por

indebida notificacion alegada por la parte ejecutada.

SEGUNDO: ORDENAR seguir adelante con la ejecucion para el
cumplimiento de las obligaciones descrita en el numeral primero del

auto que libr6 mandamiento de pago.

TERCERO: PRACTICAR la liquidacion del crédito, para lo cual las
partes han de proceder de conformidad a lo dispuesto en el articulo
446 del C.G.P y de esta forma continuar con el tramite del proceso

ejecutivo.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la ejecutada. Por secretaria en

oportunidad procesal practiquese la liquidacién de costas de esta
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instancia, incluyendo por concepto de agencias en derecho la suma

de $ 700.000 pesos.

QUINTO: REQUERIR a la parte ejecutante para que allegue un
certificado reciente de tradicion y libertad del inmueble identificado

con matricula No. 50C-196166”

Fundament6 su decision en que para resolver la excepcion planteada se
considera de conformidad con lo establecido en el articulo 133 del C. G. del
P. el cual consagra las circunstancias que dan origen a la nulidad procesal.
Que una vez revisadas las actuaciones correspondientes al proceso
ordinario que sirve de base de la ejecucion se evidencia que el 09 de abril
del ano 2019 se envio con destino al demandado el citatorio descrito en el
articulo 191 del C. G. del P. con el fin de efectuar la notificacion de la
demanda a la direccion carrera 19 N° 39-31 barrio la soledad siendo
entregado por parte de la empresa Interrapidisimo al senor Ivan Sabogal el
10 de abril del anno 2019 certificando que con lo anterior se confirma que el
destinatario vive o labora en este lugar; situacion que se repitio el 26 de abril
del 2019 al momento de enviar el aviso correspondiente al articulo 29 del C.
P. del T. y de la S. S. obteniendo como resultado que en efecto la persona a
notificar si vivia o laboraba en la direccion reportada la cual correspondio a
la carrera 19 N° 39-31 barrio la soledad direccion anterior a la que también
le fue enviado el 19 de julio del 2018 por parte del demandante la citacion
correspondiente al Ministerio del Trabajo con el fin de adelantar la audiencia
de conciliacion; envio que también resulto positivo segtin lo informado por
la empresa Interrapidisimo dice cabe aclarar que dicha direccion fue
suministrada directamente por la parte demandante con fundamento al
hecho tercero de la demanda el cual indico el sitio de trabajo fue la carrera
19 N° 39-31 barrio la soledad por lo cual la circunstancia que en el acapite
de la demanda se hubiere senalado como direccion de notificacion del
demandante la carrera 19 N° 39-31 barrio la soledad respondié a un error
de digitacion en la demanda pues resulta convencible que el demandante
efectie la notificacion de la demanda en su propia direccion ademas
manifieste desconocer su propio correo electronico y numero de teléfono.

Ahora bien, si lo anterior no fuera suficiente para determinar que la

3
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direccion a la que se enviaron las notificaciones corresponde al senor José
Alberto Gonzalez Martinez debe senalarse que en el expediente obra
certificacion del 16 de febrero del ano 2022 suscrita por la Dra Vanny
Sarmiento Vanegas Coordinadora de Gestion de Afiliacion de la EPS Sanitas
en donde indica que la direccion del ejecutado corresponde a la carrera 19
N° 39-31 en igual sentido y utilizada la herramienta facilitada por el Consejo
Superior de la Judicatura RUES se consulto la cédula correspondiente al
ejecutado encontrando que en la actualidad es propietario del
establecimiento de comercio denominado “Lazos inmobiliarios” cuya
matricula mercantil fue renovada el 10 de febrero de 2022 apareciendo como
direccion comercial carrera 19 N° 39-31 por lo cual el Juzgado tiene certeza
que en efecto esa direccion si le corresponde al ejecutado José Alberto
Gonzalez Martinez, en consecuencia, es claro que la notificacion del auto
admisorio de la demanda dentro del proceso ordinario laboral que sirve de
base de la presente ejecucion se realizé en debida forma a la direccion que
corresponde al ejecutado por tanto al no comparecer al llamado efectuado
por el juzgado que debia nombrarsele curador adlitem como en efecto
sucedio bajo los anteriores argumentos la nulidad propuesta no puede

prosperar

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision la ejecutada interpuso recurso de
apelacion senalando lo siguiente: “teniendo en cuenta que mi poderdante en
ningun momento ha recibido la notificacion por parte del Despacho, si bien
es cierto, las notificaciones se enviaron a la direccion que se presento en el
petitorio de la demanda estas no fueron de conocimiento por parte de mi
representado; €l tuvo conocimiento de una citacion en el Ministerio del
Trabajo pero cuando se presento al Ministerio del Trabajo dijeron que €l
tenia que esperar a que le llegara algun tipo de notificacion del ejecutante
que en este proceso esta representado por el Doctor Carlos Zuluaga.
Adicionalmente, el sefior que esta representado por el sefior Zuluaga si bien

es cierto trabajo para el senor Gonzalez el trabajo con un contrato de
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prestacion de servicios porque cuando se vinculd a trabajar con el sefior
José Gonzalez estaba proximo a pensionarse y €l le estaba solicitando a mi
representado que por favor lo dejara trabajar los siguientes 6 meses que era
el tiempo que le faltaba para obtener la pension por ese motivo era que mi
representado no le estaba pagando prestaciones sociales ni ningun tipo de
prestacion porque el senor accionante lo estaba pagando para poder obtener
su pension. También es claro que en la audiencia inicial es claro que los
testigos que se presentaron no eran congruentes con los argumentos que
dieron porque los hechos de los cuales ellos estaban dando fe estaban en
fechas posteriores a las fechas en que se presentaron los hechos. Entonces,
solicito senora Juez con todo respeto se tenga en cuenta que mi
representado el senor Gonzalez actuo de buena fe y contrato con un vinculo
de prestacion de servicios a la accionante para que este se pudiera pensionar
y adicional a eso si bien es cierto que el sefior labor6é durante un tiempo en
las instalaciones de José Gonzalez lo hizo buscando obtener la pension.
También le solicito sefiora Juez se tenga en cuenta que en el petitorio de la
demanda se esta diciendo que el senior Jorge se accident6é en uno de los
banos y por ese accidente fue que finalmente tuvo que retirarse del trabajo
cosa que no es cierta porque al momento que se hizo el acuerdo con el sefior
José Gonzalez ya se sabia de su malestar en la pierna porque €l le habia
contado y aparte de eso en la epicrisis que adjunta el Dr. Carlos Zuluaga
como prueba dentro del proceso esta claro que hay un diagnostico médico
con fecha previa en la que describe cual es la patologia que padece el senor
entonces con base en esos argumentos solicito sefiora Juez se me conceda

el recurso de reposicion y en subsidio apelacion.

CONSIDERACIONES

El problema juridico que convoca la atencion de la Sala consiste en
determinar ¢si acerto la falladora de primera instancia al declarar no
probada la excepcion de nulidad por indebida notificacion presentada por el

ejecutado?
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Teniendo en cuenta los antecedentes anteriormente descritos, se evidencia
que en el caso objeto de estudio y desde ya lo advierte la Sala, que acerto la
falladora de primera instancia cuando declaré no probada la excepcion de
nulidad por indebida notificacion, conclusion a la que se llega no sin antes

hacer algunas precisiones.

El presente proceso se trata de un ejecutivo a continuacion de un proceso
ordinario, en el cual el titulo es la sentencia que se profiri6 dentro del
proceso ordinario, por tanto, debemos remitirnos por disposicion expresa
del articulo 145 del C. P. del T. y de la S. S. al articulo 442 del C. G. del P.

el cual establece:

“ARTICULO 442. EXCEPCIONES. La formulacién de excepciones
se someterd a las siguientes reglas:

1. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion del
mandamiento ejecutivo el demandado podrd proponer excepciones
de mérito. Deberd expresar los hechos en que se funden las
excepciones propuestas y acompanar las pruebas relacionadas con
ellas.

2. Cuando se trate del cobro de obligaciones contenidas en
una providencia, conciliacion o transaccion aprobada por
quien ejerza funcion jurisdiccional, sélo podran alegarse las
excepciones de pago, compensacion, confusion, novacion,
remision, prescripcion o transaccion, siempre que se basen
en hechos posteriores a la respectiva providencia, la de
nulidad por indebida representacion o falta de notificacion
o emplazamiento y la de pérdida de la cosa debida.

3. El beneficio de excusion y los hechos que configuren excepciones
previas deberan alegarse mediante reposicion contra el
mandamiento de pago. De prosperar alguna que no implique
terminacion del proceso el juez adoptard las medidas respectivas
para que el proceso continte o, si fuere el caso, concederd al
ejecutante un término de cinco (5) dias para subsanar los defectos
o presentar los documentos omitidos, so pena de que se revoque la

orden de pago, imponiendo condena en costas Yy perjuicios.
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Conforme a lo anterior, es claro que entre las excepciones que podia
proponer el ejecutado se encontraba la de nulidad por indebida notificacion,
sin embargo, esta no esta llamada a prosperar, tal y como lo explico la
falladora de primera instancia. Siendo necesario precisar que la unica
inconformidad frente a esta decision por parte del ejecutado radica en que
segun su dicho el ejecutado nunca recibiéo por parte del Despacho una
notificacion, insistiendo en que el ejecutado no tuvo conocimiento de

ninguna notificacion.

Lo primero que debe resaltar la Sala es que en el recurso de apelacion no se
desconoce por la parte ejecutada que la direccion de notificacion del senor
José Alberto Gonzalez Martinez efectivamente es la carrera 19 N° 39-31
barrio la soledad. Y una vez revisado el tramite de notificacion adelantado
dentro del proceso ordinario laboral se evidencia, contrario a lo dicho por el
apelante, que el senor José Alberto Gonzalez Martinez recibio el citatorio y
el aviso en la carrera 19 N° 39-31 barrio la soledad. Adicionalmente,
conforme lo certifica la empresa de correo certificado tanto la citacion como
el aviso fueron recibidas satisfactoriamente y, ademas se evidencia que ante
la no comparecencia del demandado el fallador de primera instancia ordeno6
su emplazamiento y le designé curador ad litem mediante auto del 16 de
mayo del 2019 el cual se notifico personalmente el 10 de julio de 2019. Por

tanto, es claro que la notificacion se realizé en debida forma.

Ahora, en cuanto a sus argumentos referentes a que el actor laboré para el
senor Gonzalez Martinez mediante contrato de prestacion de servicios, las
razones por las cuales el demandado no pagd a su trabajador las
prestaciones sociales y su inconformidad frente a la valoracion de los
testigos, no se hara ningin pronunciamiento, como quiera que nada tienen
que ver con la excepcion de nulidad por indebida notificacion que es la que
se presentd en este caso. Y conforme ya se dijo el articulo 442 establecio
cuales eran las excepciones que podian proponerse en los procesos
ejecutivos que se adelantaran a continuacion del proceso ordinario, no
pudiendo debatirse nuevamente si hay lugar a impartir condena o no al
demandado como quiera que en los procesos ejecutivos, solo se persigue

la efectividad del derecho reconocido o declarado en favor de una de las
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partes; convirtiéndose asi la sentencia proferida dentro del proceso

ordinario en el titulo ejecutivo que sirve de base de la presente ejecucion.

En consecuencia, es claro que acerto la falladora de primera instancia al
DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION DE NULIDAD POR INDEBIDA
NOTIFICACION.

En mérito de lo expuesto esta Sala de Decision,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado, por las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDQO. Sin costas en la instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41
del CPTSS.

MARLENY RUEDA OLARTE

MAGISTRADA
\A/\ o &A
MANUEL EDUARDO SER NO QUERO
MAGISTRADO

0rINA -

LORENZO jSY
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 12-2020-194-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: DUNNIA IVETTE SAAB

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Alida del Pilar Mateus,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Paula Huertas Borda,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Porvenir S.A., en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los Treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés
(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
Colpensiones, Porvenir y Colfondos S.A., revisa la Corporacion el fallo
proferido por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 30 de
marzo de 2022.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de Porvenir S.A., Colpensiones y
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la parte demandante, esta Gltima solicita, se confirme la sentencia de primer

grado.
ANTECEDENTES

La senora DUNNIA IVETTE SAAB por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion que efectuara al RAIS en noviembre de 1998 ante
Porvenir S.A., por existir engano y asalto en su buena fe que la indujo a error
y vici6 su consentimiento, peticiona igualmente se declare nulo o ineficaz su
afiliacion a Colfondos S.A., que hiciera en el ano 2004 y el que realizara en el
2013 a Skandia Pensiones y Cesantias, ordenandole a esta ultima trasladar
al RPM todos los valores que hubiera recibido como consecuencia de su
afiliacion, ordenando a Colpensiones tenerla como su afiliada sin solucion de

continuidad.
HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones senalando que entre el 22 de enero de 1987 al
30 de octubre de 1998, estuvo afiliada al ISS para los riesgos de IVM, que para
esta Ultima data contaba con 579 semanas de cotizacion y en septiembre de
dicha anualidad en su sitio de trabajo, se presentaron los asesores de Porvenir
S.A., quienes le aseguraron que el ISS se iba a acabar y perderia sus
cotizaciones, que tendria mayores rendimientos pensionales, podria alcanzar
derecho pensional a la edad que quisiera, que no le indicoé que tendria derecho
de retractarse de su afiliacion al RAIS y por tales afirmaciones decidio afiliarse
a dicho régimen, que en el 2004 se traslado a la AFP Colfondos S.A. y en el
2013, a Skandia — Old Mutual, fondos que igualmente la mantuvieron en error
al momento de gestionar su traslado, que cuenta con 1658 semanas e

cotizacion a diciembre de 2019.

Refiere que en noviembre de 2019, peticion6 ante Colpensiones la declaratoria
de nulidad de traslado al RAIS y su retorno al RPM, de igual manera ante

Colfondos, Porvenir y Skandia, que esta ultima realizo simulacion pensional,
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la que arrojo que a los 57 anos, le corresponderia una mesada pensional en

cuantia de $2.593.000, mientras que en el RPM seria de $4.165.000.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, la AFP Colfondos S.A., se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, nego los No. 11 y 14 y manifestdo no constarle los demas.
Propuso las excepciones que denomino falta de legitimacion en la causa por
pasiva, no existe prueba de causal de nulidad, prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad de traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento
de cualquier nulidad alegada, ausencia de vicios del consentimiento,
obligacion a cargo exclusivamente de un tercero y nadie puede ir en contra de

sus propios actos.

SKANDIA AFP, también se opuso a la prosperidad de la mayoria de las
pretensiones, en cuanto a los hechos, acepto los No. 2, 10, 15, 17 y 18 negob
el No. 11 y manifesté no constarle los demas. Propuso las excepciones de
fondo que denominé prescripcion, buena fe y cobro de lo no debido por

inexistencia de la obligacion.

La llamada en garantia MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA
S.A., se opuso a la pretension encaminada a la declaratoria de nulidad, a las
demas no se opuso ni se alland, en cuanto a los hechos, indicé no constarle
ninguno de ellos; como excepciones propuso las de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia de causa petendi por ausencia de objeto social

no autorizado por la entidad competente y buena fe.

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, respecto de
los hechos acepto los contenidos en numerales 1 y 2 y manifesté no constarle
los demas. Propuso las excepciones de mérito que denominé prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y la obligacion, cobro de lo no debido y

buena fe.
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Por su parte, PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
negbd el hecho contenido en numeral 3, nego los No. 4 a 7 y manifestéo no
constarle los demas. Propuso las excepciones que prescripcion buena fe y

cobro de lo no debi6 por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion realizada por la sefiora DUNIA
IVETTE SAAB GIRALDO identificada con C.C. No 51.689.011 del régimen de prima
media con prestaciéon definida administrado por el ISS hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad
administrado por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. el 1° de noviembre de 1998, conforme a lo considerado en
la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR vdlidamente vinculada a la sefiora DUNIA IVETTE SAAB
GIRALDO al régimen de prima media con prestacion definida, conforme lo expuesto.
TERCERO: CONDENAR a SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la seniora DUNIA IVETTE SAAB
GIRALDO tales como como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacién de la pensién de vejez y gastos de administracién con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demds rubros que posea la
demandante en su cuenta de ahorro individual, debidamente indexados; conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia

CUARTO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, lo
relativo a gastos de administracién, comisiones y seguros previsionales que le fueron
descontados a la accionante, durante el tiempo que permanecié afiliada a estas,
debidamente indexados de acuerdo a lo decidido.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a recibir todos los valores que reintegren PORVENIR S.A., COLFONDOS
S.A., y SKANDIA S.A. con motivo de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la
seniora DUNIA IVETTE SAAB GIRALDO al régimen de ahorro individual con solidaridad,
Yy una vez ingresen los dineros a actualizar su informacion en la historia laboral.
SEXTO: ABSOLVER a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A de la totalidad de las
pretensiones del llamamiento en garantia efectuado por SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

SEPTIMO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas de acuerdo a lo
motivado.

OCTAVO: CONDENAR en costas de esta instancia a PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A.,
SKANDIA S.A y COLPENSIONES a favor de la demandante. Por secretaria practiquese
la liquidacién de costas, incluyendo como agencias en derecho la suma de $1.000.000
para cada una. En igual sentido se condenard en costas a SKANDIA y a favor de
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A, incluyendo como agencias en derecho la suma
de $1.000.000.

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado senalando textualmente:

Previo a resolver lo pertinente, debe precisarse que si bien es cierto en la demanda se
solicité la nulidad del traslado de régimen por falta de informacién al momento en que la
accionante se trasladé al RAIS, lo cierto es que tal circunstancia, debe abordarse desde
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la ineficacia de dicho acto, toda vez que resulta equivocado, exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido
de manera informada, como asi lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia de manera
reiterada entre otras en las sentencias con radicado N° 31.989 del 8 de septiembre del
2008 y en la SL 5144 del 20 de noviembre del 2019, entre otras.

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de noviembre de 2011
radicado N° 33083, del 3 de septiembre de 2014, radicado N° 46292, del 18 de octubre
de 2017 SL 17595 y en la SL 1452 del 3 de abril de 2019 RAD: 68852, entre otras, en lo
que a la informacion que las AFP deben suministrar a sus dfiliados y demds aspectos
relacionados con ello, indicé que es obligaciéon de las administradoras de fondos de
pensiones suministrar la informaciéon completa para que el afiliado tome la decision respecto
del cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador sobre su
interés propio de ganar un dfiliado, pues el hecho de firmar el formulario de afiliacién no
implica per se, que el traslado se haya realizado de manera libre, voluntaria e informada
en tanto tal expresién solo se refiere al consentimiento que debe dar la persona para el
mismo lo cual no prueba que la informacion se haya brindado; luego son dichas entidades
quienes tienen la carga de la prueba en demostrar que suministraron la informacién en los
términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mds que no es necesario que quien
predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener una expectativa legitima para
pensionarse o ser beneficiario del régimen de transicion.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que la sefiora DUNIA IVETTE SAAB
GIRALDO el 22 de septiembre de 1998 (pg. 34 archivo 017. Expediente digital), solicité el
traslado del ISS hoy COLPENSIONES al régimen de ahorro individual con solidaridad a
través de la AFP PORVENIR S.A., posteriormente el 24 de febrero de 2004 se dafilia a
COLFONDOS S.A., y el 17 de octubre de 2013 a SKANDIA donde se encuentra en la
actualidad conforme puede evidenciarse del historial de vinculaciones (pg. 28 del archivo
008 del expediente digital); efectuando cotizaciones en el RAIS desde noviembre de 1998
a la fecha (pg. 34-39 del archivo 008 del expediente digital). Asi mismo, de la historia
laboral de COLPENSIONES (Archivo denominado “GRP-SCH-HL” de la carpeta No 012. Del
expediente digital), se evidencia que pese a que hubo interrupciones inicié sus aportes al
ISS desde el 22 de enero de 1987 y cotizé de forma interrumpida del 5 de febrero de 1992
al 2 de noviembre de 1998.

Asi mismo, se practico el interrogatorio de parte a la demandante a instancias de las
demandadas, quien manifesté que se afili6 a PORVENIR ya que esta fua a la empresa
donde trabajaba y en recursos humanos le informaron que iba un fondo nuevo y que todos
se tenian que pasar a este porque les iba a generar mejores rendimientos. Expone que le
entregaron el formulario diligenciado para que lo firmara el cual no leyé. Aduce que quien
le hablé de los rendimientos fue la jefe de personal y que el asesor de PORVENIR lo tinico
que le dijo era que si fallecia, su dinero quedaria para su esposo e hijos. Asegura que su
afiliacion fue libre y que no recibié extractos por parte de dicho fondo. En cuanto a
COLFONDOS, indica que se trasladé a esta en 2004, ya que a la compania llegdé un asesor
a decirles que PORVENIR se iba a acabar y que alli recibiria mayores rendimientos,
sumados a que estaban respaldados por un banco y que en caso de fallecimiento, su
familia heredaria, sin que le explicaran algtn otro aspecto. Finalmente en lo atinente a
SKANDIA, manifiesta que fue una sefiora a la oficina y le dijo que tendria mayores
rendimientos los cuales estarian entre 2 o 3 puntos por encima de las demds AFP. Expone
que hasta hace dos anos en la empresa donde labora le hablaron de la doble asesoria y
que la AFP le enviaba extractos cada 6 meses los cuales no entendia.

Conforme a ello, se tiene que si bien del formulario de afiliacién obrante en la pagina. 34
archivo 017 del expediente digital, se denota que al momento de afiliarse al RAIS, la
demandante lo hizo de manera libre y espontdnea, ello no significa que recibiera la
asesoria suficiente por parte de la Administradora respecto de las consecuencias que
conllevaba su decisién, pues PORVENIR S.A. estaba obligada a informarle sobre las
ventajas y desventajas del traslado, las pérdidas o ganancias en lo que a rendimientos
podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, los casos en que procede la
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devolucion de aportes, las diferentes modalidades de pension y los requisitos para
acceder a esta, entre otras situaciones.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que se calcularia
la pension esto es, con base en la modalidad y rendimientos recibidos y que porcentaje
del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria para gastos de administraciéon y
seguros previsionales entre otros; pues si bien para la época del traslado no existia la
obligacion de elaborar una proyecciéon del valor de la mesada, lo cierto es que para
brindarle la asesoria sobre los aspectos en mencién, no requeria de la misma, como
también senalarle que en virtud del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, podia regresar al
régimen de prima media cuando le faltaren menos de 10 anos para cumplir la edad para
pensionarse.

Ahora, si bien la accionante era mayor de edad y capaz al momento del traslado, tal
situacion no implica que tuviera conocimiento del tema y menos aun, se pueda dar por
cierto que tuvo el tiempo suficiente para documentarse sobre el régimen, pues para ello
estaba el asesor, para explicarle todo lo relacionado con este, habida cuenta que el deber
de informacién data independientemente de la edad o del grado de conocimiento que
sobre el tema tenga el afiliado y su nivel profesional; siendo deber de la AFP asesorarlo y
no de aquel de buscar la informacién por sus propios medios.

Bajo esa perspectiva se reitera, la carga de la prueba le asistia a PORVENIR S.A. pues es
ella quien tenia que demostrar que tipo de informacion le dio a la actora al momento de
su traslado y si la misma fue verds, sin que el hecho de firmar el formulario, de por cierto
que las circunstancias antes anotadas hayan sido de su conocimiento; de ahi que el
traslado se torne ineficaz.

Refuerza lo anterior, el hecho que si bien la demandante se trasladé posteriormente a
COLFONDOS y SKANDIA, éstas no estaban obligadas a subsanar la informacién que en
su momento no le brindé PORVENIR S.A., pues lo que ocurrié fue un traslado entre
administradoras, por lo que a aquellas solo les bastaba con indicar las ventajas y
desventajas frente a la otra y si en gracia de discusion, se tuviere que estaban obligadas
a asesorarla sobre el traslado de régimen, tal situacién tampoco se demostré, en la
medida que no existe prueba alguna que acredite las afirmaciones contenidas en los
formularios de afiliacion, relacionadas con la asesoria brindada.

En cuanto a las consecuencias que implica la ineficacia del traslado, tal situacion trae
consigo que SKANDIA que es la administradora en la que se encuentra en la actualidad,
se obligue a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir los aportes provenientes
de aquella y reactivar la afiliacién de la demandante al régimen administrado por aquella,
como asi lo indicé la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 8 de septiembre 2008,
rad. 31989, reiterada en proveidos del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de
septiembre de 2014 RAD: 46292, en la primera de ellas en la que senald:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacién cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el
sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de cudndo le sean
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trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui
demandada.”

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema y menos
aun de COLPENSIONES, pues la ineficacia del traslado, implica entre otras cosas la
devolucion por parte de la AFP a aquella de los dineros, cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, rendimientos, mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pensién de vejez y gastos de administracién con todos
sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demds rubros que posea
la accionante en su cuenta de ahorro individual con los cuales, el ente de seguridad en
su momento cubrird las prestaciones a que haya lugar, de ahi que esté obligado a
recibirlos y a su vez, actualizar la historia laboral en la medida que ese dinero producto
de los aportes, corresponde a las semanas cotizadas en el régimen de prima media y por
ende, deben convertirse en tales y plasmarse en el respectivo reporte.

Adicional a ello y en lo que tiene que ver con las sumas adicionales de la aseguradora y
gastos de administracién, como lo dispuso la Corte en el proveido en cita, no solo la AFP
en la que se encuentra actualmente debe asumir de su propio patrimonio los deterioros
sufridos por el bien administrado, en la medida que la accionante nada tuvo que ver con
la falta de informacion que se le endilgé en este caso a PORVENIR S.A., sino que también
las demds administradoras a las que estuvo afiliada, deben devolver lo relacionado con
los gastos de administracion, comisiones Yy seguros previsionales que le fueron
descontados durante su permanencia en estas; pues es claro que dada la ineficacia de
ese traslado inicial, las cosas vuelvan a su estado original y por ende, todas y cada una
de las administradoras del RAIS deben devolver tales rubros, en atencion a que durante
el tiempo que estuvo dfiliada a estas, le fueron descontados dichos conceptos; dineros
que, hacen parte de la financiacién de los derechos pensionales que surjan a su favor y
que estardn a cargo en su momento, del ente de seguridad social.

Una vez resuelto el litigio en lo correspondiente a la ineficacia del traslado de la
demandante al RAIS y las consecuencias del mismo, se hace necesario por parte de este
Despacho determinar la responsabilidad de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A
al haber sido vinculada dentro del presente proceso como llamada en garantia de la
demandada SKANDIA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

A fin de resolver este aspecto de la controversia, se hace necesario precisar que el articulo
64 del CGP define la figura del llamamiento en garantia, asi:

“Quien afirme tener derecho legal o contractual a exigir de otro la indemnizacién del
perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer
como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le promueva,
o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al saneamiento por eviccién, podrd
pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla, que en el mismo proceso se
resuelva sobre tal relacién”

En tal sentido, la demandada AFP SKANDIA, argumenta que con la llamada en garantia
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A, celebré un contrato de seguro previsional,
cuyo fin era cubrir las sumas adicionales correspondientes a los pagos derivados de los
riesgos de invalidez y muerte de los afiliados. De ahi que solicita que en caso de que sea
declarada la ineficacia del traslado de la actora al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, debe esta aseguradora devolver la prima pagada por el seguro previsional
objeto del contrato y que cobijaba los intereses de la dfiliada, contenidos precisamente
dentro de los gastos de administracion.

Ahora bien, de cara a los argumentos antes expuestos, es menester indicar que sobre los
gastos de administracion, el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 al definir el monto y
distribucién de los aportes pensionarles, ensefia que:

“En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacién
se destinard a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de
cotizacion se destinard al Fondo de Garantia de Pensién Minima del Régimen de Ahorro
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Individual con Solidaridad y el 3% restante se destinard a financiar los gastos de
administracién, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de
invalidez y sobrevivientes.”

A su turno, en la sentencia SL 4360 del 9 de octubre 2019, la Corte Suprema de Justicia,
explicé que “La declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional trae como
consecuencia para el fondo de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad
la devolucién con cargo a sus propios recursos de los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion”

Como se observa, la contratacién de los seguros previsionales por parte de las
administradoras es una obligacion de cardcter eminentemente legal, teniendo como fin en
si mismo “efectuar los aportes adicionales necesarios para financiar las pensiones de
invalidez y sobrevivientes” tal y como lo determina el articulo 108 de la Ley 100 de 1993,
de ahi que, resulta improcedente condenar por dicho concepto a una sociedad que no sea
una administradora de fondos pensionales en estricto sentido ante la ausencia de la
relacion sustancial o material que exige el llamamiento en garantia frente a las
obligaciones deprecadas, pues estaria contraviniendo lo ya indicado por el érgano de
cierre en la decisiéon en comento, en tanto alli se dijo que es la AFP quien debe efectuar tal
devolucion sufragada de su propio patrimonio, sumado al hecho que rifie con los principios
del contrato de seguros declarar responsable a la llamada en garantia MAPFRE sobre
una obligacién que no se encuentra prevista como un riesgo asegurado de acuerdo al
contenido del contrato de aseguramiento allegado como seguro previsional y que fuera
suscrito entre las partes.

En conclusion y por todo lo anterior esbozado, se absolverc a MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A de las pretensiones del llamamiento de en garantia.

Por las resultas del proceso se declararan no probadas las excepciones propuestas en
especial la de prescripcién, toda vez que la solicitud de nulidad o ineficacia de la afiliacién
persigue en esencia un derecho pensional el cual es imprescriptible, por lo que someter su
reclamacién a un periodo determinado afectaria gravemente los derechos fundamentales
del afiliado, de ahi que el derecho de ésta a elevar tal solicitud no prescriba, como tampoco
los emolumentos que se deben trasladar como consecuencia de la ineficacia, en la medida
que estos, como se dijo, financiaran las prestaciones a que haya lugar en el régimen de
prima media con prestacion definida.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme la decision recurrié la demandada Colpensiones senalando
que conforme los lineamientos de la CSJ, para el caso de la demandante
se presentaban actos de relacionamiento con los traslados sucesivos de
esta dentro del RAIS a distintas AFP, exteriorizandose asi la voluntad de
la actora de permanecer en este régimen, aunado a ello en el interrogatorio
de parte la sennora Dunnia habia senalado conocer los requisitos minimos
que conllevaba realizar y permanecer en un régimen de pensiones como la
rentabilidad de sus aportes y se debia revocar la condena en costas a su
cargo ya que habia actuado de buena fe y no habia asumido una conducta
omisiva frente al caso de la demandante ya que habia actuado conforme a
Ley, teniendo en cuenta que esta impedia aceptar el traslado de la actora

teniendo en cuenta la prohibicion prevista para el efecto.
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Porvenir S.A., recurri6 senalando que si bien existia una linea
jurisprudencial respecto del deber de informacion en el traslado de
régimen pensional, esta también indicaba que se debian analizar las
particularidades concretas de cada caso y frente a la demandante, no se
habia dado valor a todo el caudal probatorio que daba cuenta que a ella si
se le habia brindado una informacion clara, completa y suficiente para la
fecha de su traslado en el ano de 1998, y este deber habia tenido un
desarrollo a través del tiempo, para el ano 1998, solo se imponia la
obligacion de brindar las caracteristicas esenciales y necesarias del RAIS
y la actora en interrogatorio de parte manifestdo conocer dichas
caracteristicas y que su voluntad habia sido permanecer en el RAIS por
cuenta de los rendimientos que le generaban sus aportes en este régimen,
no siendo dable que se permita un traslado a un régimen en el que nunca
habia realizado aportes y aparte de ello, recibiera rendimientos que no se
debian contemplar, ya que conforme a la figura de la ineficacia, las cosas
debian retornar a su estado anterior y los rendimientos eran privativos del
RAIS y si se entendia que ella habia permanecido en el RPM no se hubieran

generado rendimientos.

Que si bien no habia prueba distinta del formulario de afiliacion para
comprobar el suministro de la informacién, ello no queria decir que a la
actora no se le hubiera dado a conocer las caracteristicas necesarias para
que contara con los elementos de juicio objetivos y decidiera de manera
libre trasladarse al RAIS y para la época de su traslado, no estaba esa AFP

obligada a dejar soportes de la informacion brindada.

En cuanto a los gastos de administracion y primas de seguro previsional
indico que para la actualidad ya no poseia ninguna suma producto de la
afiliacion de la actora a esa AFP, ya que todos habia sido trasladados a la
siguiente AFP a la que se afilio, igualmente tales descuentos estaban
autorizados por la Ley y tal condena desconocia la correcta gestion de los
aportes de la demandante, que la Superintendencia Financiera habia
senalado que los unicos conceptos a devolver en caso de ineficacia de

traslado eran las cotizaciones y rendimientos. Refiri6 que no se le habia
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dado valor probatorio a los actos de relacionamiento que habian tenido
lugar para este caso, ya que la demandante tuvo la oportunidad de ampliar

la informaciéon respecto de su traslado y no lo hizo.

Colfondos S.A., recurrio sefialando que no era procedente la devolucion
de gastos de administracion y primas de seguro indexada, ya que conforme
la gestion de esa AFP de los aportes de la demandante, se habian generado
unos rendimientos, sin que se evidenciara ningun perjuicio, que estas
sumas no estaban en su poder porque se destinaban a adquirir una péliza
de seguro previsional y se trasladaba un porcentaje al fondo de
solidaridad, dicho traslado conllevaria a un enriquecimiento sin justa
causa, que la indexacion de dichos gastos se tornaria como una condena
en perjuicios y no se habia probado la existencia de los mismos, que esa

AFP siempre actué de buena fe.
CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los recursos de apelacion interpuestos, se tiene que lo
pretendido por la senora DUNNIA SAAB, se circunscribe a la declaratoria de
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, mediante formulario suscrito con Porvenir S.A.,
el 22 de septiembre de 1998 y que fuera allegado por esa AFP al plenario
digital, quedando probada la existencia de los traslados dentro del régimen

en mencion que efectuara con posterioridad a Colfondos S.A. y Skandia S.A.

En este orden, como bien lo indico la decision de primer grado, si bien se
alega la nulidad del traslado de régimen de la demandante, lo cierto es que
se peticiona tal declaratoria por omision en el deber de informaciéon en que
incurrié la AFP que promovié dicho traslado, por lo que lo pretendido se
estudia bajo la optica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, la
que ha sido objeto de amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado No.
33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de

octubre de 2017 y recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre
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de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en las que indicé que la
responsabilidad de las administradoras de pensiones era de caracter
profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional y que las administradoras de pensiones tenian el
deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un

administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos y contrario a lo senalado por Colpensiones en sus
alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; por el
tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional
respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de
vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas
o legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algun tipo
de engaino, el que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue,

conocimiento que no se puede comparar al de la demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que contrario a lo indicado

por Porvenir S.A., en recurso y alegaciones, ninguna de ellas da cuenta
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respecto que le hubiera brindado a la sefiora Dunnia Saab informacion

alguna o comparativo respecto del régimen de prima media, al momento

de su traslado proveniente del RPM al RAIS en el ano 1998; por lo que se

debe dar por demostrado que esta demandada, falté al deber de informacién

pues debid indicarle a la demandante en forma clara todo aquello que resulta

relevante para la toma de decision, tanto lo favorable como lo desfavorable,

de lo que igualmente se concluye que contrario a lo senalado por las

demandadas Colpensiones v Porvenir S.A., en su recurso v alegaciones, el

traslado de la demandante, no puede considerarse libre v voluntario al se

itera, no haber estado precedido de la suficiente informacién al respecto.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocup6 de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida
cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) 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 -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agregé a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
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Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informaciéon y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, se concluye que contrario a
lo senalado por la recurrente Porvenir S.A., desde su creacion las
administradoras estan obligadas a brindar dicha informacion en los
términos antes senalados y soportar la misma, pudiendo determinar las
ventajas y perjuicios de los afiliados que pueda conllevar su traslado de
régimen, atendiendo a sus condiciones pensionales particulares, por ello es
de vital importancia la revision de cada uno de tales aspectos, en cuanto a
los afiliados individualmente considerados, arribando luego de efectuar
dicho estudio la decision de primer grado a la conclusion que no se habia
cumplido con el deber de informacion bajo estudio para el caso particular
de la demandante, la que comparte esta Sala ante la orfandad probatoria
del cumplimiento del mismo, deber que contrario a lo indicado por esa AFP
también en alegaciones, no surgiéo con posterioridad a la afiliacion de la
actora al RAIS y tampoco se puede tener por demostrado con las
declaraciones de esta al rendir interrogatorio de parte como lo solicitan
Colpensiones y Porvenir S.A., ya que s6lo manifesté conocer algunas
circunstancias beneficiosas del RAIS, mas no las particularidades que

podian afectar su situacion pensional.

Conforme lo anterior y si bien como lo manifiesta la recurrente Porvenir S.A.,
la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal de que trata la
Ley 797 de 2003, ello no es obice para que pueda adelantar la accion judicial
bajo estudio por falta del deber de informacion, ante su caracter de

imprescriptible.

En cuanto al traslado de recursos ordenado en decision de primer grado y

que es objeto de reproche por las AFP Porvenir y Colfondos S.A., tal decision
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no sera objeto de modificacion, pues resulta procedente como lo ha reiterado
la Sala Laboral de la CSJ, entre otras en sentencia SL3156 del 29 de junio

de 2022, M.P. Ivan Mauricio Lenis; oportunidad en que indico:

Ahora, dado que la ineficacia implica que para todos los efectos legales la
demandante siempre estuvo dafiliada al RPMPD, la Sala también modificard el
numeral segundo de la sentencia de primera instancia, en el sentido de que Porvenir
S.A., ademas de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual y sus
rendimientos, debera devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente
a los gastos de administracion y primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos.

(Negrilla fuera del texto original).

Al respecto, el concepto a que alude Porvenir S.A., en recurso, no resulta
vinculante a esta Corporacion, como quiera que tal caracter inicamente lo
ostentan las decisiones proferidas por la Corte Suprema de Justicia como

organismo de cierre de la jurisdiccion ordinaria.

Respecto a los actos de relacionamiento a que aluden las recurrentes
Porvenir y Colpensiones, se tiene que contrario a lo manifestado por estas,
la Sala Laboral de la CSJ ha sido enfatica en senalar entre otras en la
sentencia SL 1688-2019 que asi el afiliado haya realizado traslados
horizontales dentro del RAIS o permanecido con el paso de tiempo en dicho
régimen, tales actos no tienen la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrié la AFP
inicial al momento del traslado, por lo tanto con ellos no se sanea la falta de
informacion, postura que se mantiene y que fuera reiterada nuevamente en

la sentencia SL3199-2021.

En cuanto al argumento de Colpensiones, esbozado en sus alegaciones
segun el cual, de accederse al traslado de régimen peticionado, implica la
descapitalizacion del RPM que administra, suficiente resulta indicar que
junto con este, se determina la procedencia de trasladar los aportes

efectuados por la demandante durante su tiempo de afiliacion al RAIS junto
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con rendimientos y gastos de administracion, razon por la cual, no se

incurre en descapitalizacion alguna.

Tampoco se modificara la condena en costas impuesta en primer grado, pues
conforme las previsiones del articulo 365 del CGP, estas corren a cargo de la

parte vencida en el proceso como también lo fue Colpensiones.

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente a la
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1998, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la
informacion a este respecto, debiéndose confirmar la sentencia de primer

grado en cuanto a la declaratoria de ineficacia de traslado.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional de
la demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurri6 el y/o los fondos de
pensiones demandados, aspecto en que se adicionara la sentencia

consultada.
Sin costas en la alzada.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia consultada en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la

obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
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reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: SIN COSTAS en la alzada.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o_

MANUEL EDUARDO'SERKHANO BAQUERO
MAGISTRADO

0TI -

V.ORENZO ES RUSSY
MAGISTRAPDO—! .
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 14-2019-220-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: BERTHA CECILIA JULIO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés
(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las entidades demandadas
Colpensiones y Porvenir S.A., revisa la Corporacion el fallo proferido por el

Juzgado Catorce Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 3 de febrero de 2022.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, se recepcionaron via correo electronico las de Porvenir
S.A. y la parte demandante quien solicita se confirme la decision de primer

grado.

ANTECEDENTES

La senora BERTHA CECILIA JULIO por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la nulidad
de traslado de régimen pensional por vicio en su consentimiento y que fuera
realizado el 1 de octubre de 1999, a Porvenir S.A., ya que esta AFP, incumplio
con su deber de informacion, de igual manera peticiona se declare la nulidad

del traslado que efectuara de Porvenir S.A. a Colfondos el 1 de octubre de
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2013, ordenando a estas realizar las acciones pertinentes para anular dichos
traslados y a Colfondos S.A., trasladar a Colpensiones todos los valores que
se encuentren depositados en su CAI y a esta ultima a recibirlos y a tenerla
como afiliada sin solucion de continuidad actualizando su historia laboral. (fl.

44).
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que se afilio al sistema pensional el
20 de abril de 1981 por intermedio del ISS, Instituto al que estuvo afiliada
hasta el 1 de octubre de 1999, cuando decidi6 trasladarse a Porvenir S.A., por
cuenta de los ofrecimientos que le hicieron los asesores de dicha AFP quienes
indica, omitieron darle toda la informacion suficiente respecto de las ventajas
y desventajas de dicha decision y la repercusion que esta tendria en sus
condiciones pensionales, que le indicaron que se pensionaria a la edad que
deseara, no le informaron sobre el afio de gracia para retornar al RPM, como
tampoco sobre la posibilidad de regresar a este cuando le faltaran menos de
10 anos para llegar a la edad pensional, no se le puso de presente proyeccion
pensional alguna que le permitiera conocer cual seria el valor de su mesada

pensional en el RAIS.

Afirma que en enero de 2019 Colfondos S.A., realiz6 proyeccion pensional en
la que evidencio el engano sufrido con el traslado de régimen desinformado,
ya que revelo que a los 58 anos en el RAIS su mesada pensional seria de
$859.000, mientras que, en el RPM, seria de $3.511.381, que €l ultimo salario
por ella devengado era de $4.607.000, existiendo una diferencia de mas de 2
millones de pesos en ambos regimenes, que en el 2018 solicito traslado de

régimen ante Colpensiones y este le fue negado. (fls. 45 a 47).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos, manifesté no constarle los 1, 2, 10 a 12
y 14 y nego6 los demas, propuso las excepciones de meérito que denominod

prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y la genérica. (fl. 121).
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Por su parte COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
respecto de los hechos acepto los contenidos en numerales 1 y 2 y manifesto
no constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito que denominé la
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades
de seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, error
de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio de
sostenibilidad financiera, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, presuncion de legalidad de los actos administrativos, inexistencia del

derecho reclamado y prescripcion. (fl. 139).

COLFONDOS S.A., manifest6 no oponerse a la prosperidad de las

pretensiones. (fl. 92)
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR la ineficacia del acto de
traslado efectuado por la demandante al RAIS a través de Porvenir S.A., y
ordeno a Colfondos S.A., a trasladar a Colpensiones el saldo total de la cuenta
de ahorro individual de la demandante incluyendo rendimientos financieros y
sin descontar suma alguna por concepto de gastos de administracion, los que
también ordenoé trasladar a Porvenir, declar6 no probadas las excepciones

propuestas por el extremo pasivo. (f1.228).

Fundament6 su decision la Juez de primer grado senalando que no habia
ofrecido discusion que la demandante habia nacido el 20 de julio de 1961, por
lo que a 1 de abril de 1994, no contaba con 35 anos aunado a ello, tampoco
acreditaba haber cotizado a dicha data 750 semanas, que también se habia
quedado acreditado que el 10 de agosto de 1999, suscribié formulario de
afiliacion al RAIS administrado por Porvenir S.A., AFP en la permanecio hasta
el 13 de septiembre de 2013, data para la cual, se produce traslado a
Colfondos S.A. Que ese despacho frente a la ineficacia de traslado de régimen
pensional venia acogiendo la sélida linea jurisprudencial emanada al respecto
por la H. Corte Suprema de Justicia, segun la cual, se generaba la ineficacia

ante el incumplimiento del deber de informacion o entrega de la misma de
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manera deficitaria por parte de la AFP la afiliado, la que debia tener lugar con
antelacion al acto de traslado de manera clara, cierta, comprensible y
oportuna sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y
desventajas, deber que no operaba uinicamente respecto de los afiliados que
tuvieren un derecho consolidado, un beneficio transicional o una expectativa
legitima, correspondiéndole a las AFP probar el suministro de la informacion
en los términos indicados, por cuanto si el afiliado indicaba que no la habia
recibido, tal afirmacion correspondia a un supuesto negativo indefinido que
correspondia desvirtuar a la AFP demostrando el hecho contrario y sin que a
ese efecto resultara determinante la sola suscripcion del formulario de
afiliacion y la afirmacion alli contenida de ser el traslado libre y voluntario, ya
que estos daban por demostrado un consentimiento libre de vicios mas no

informado.

Que dicho deber bajo estudio existia desde la creacion de la expedicion de la
Ley 100 de 1993 y a partir de la expedicion de la Ley 1328 de 2009, se extendio
tal obligacion al deber del buen consejo en su situacion particular y el con el
Decreto 2071 de 2015, se habia establecido el derecho de doble asesoria, de
manera que conforme el caracter vinculante de dicha linea jurisprudencial,
acogia tal precedente; que frente al caso de la demandante, atendiendo el
momento histérico en que habia tenido lugar el traslado, esto es, el anno 1999,
la AFP Porvenir S.A., no habia allegado ningin elemento idéneo de conviccion
en animo de desvirtuar los hechos aducidos por la demandante, ya que del
interrogatorio practicado a esta, no habia obtenido confesion alguna de la que
pudiera beneficiarse, por el contrario la actora ratificé las omisiones en que
incurrio la AFP al momento de promover su afiliacion, oportunidad en la que
le indicaron que el ISS se iba a acabar y que en dicho fondo se pensionarian
con el ultimo salario que estuviesen devengando, sin que se le explicara como

se lograba tal cometido.

Indic6 que por lo anterior, la asesoria habia sido deficiente o nula, al no
suministrarsele a la demandante la informacion en los términos indicados por
la linea jurisprudencial aplicable, omision que le impidi6 a la seniora Bertha
conocer las reales incidencias del acto de traslado, lo que determinaba la

procedencia de la declaratoria de ineficacia del traslado al RAIS realizado por
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la demandante, la que conllevaba que ningun efecto habia surtido el mismo y
siempre habia estado afiliada al RPM, declaracion que imponia ordenar a
Colfondos trasladar a Colpensiones todos los saldos depositados en la CAI de
la actora, junto con rendimientos y sin descontar suma alguna por concepto
de gastos de administracion, los que también debian ser objeto de traslado
por parte de Porvenir S.A., como lo habia indicado la CSJ, no afectandose por
ello la sostenibilidad financiera del RPM la ordenarse el traslado de los

recursos en comento.

Senalo que la accion no estaba sujeta al término prescriptivo dada su relacion

intrinseca con derechos de naturaleza pensional.
RECURSOS DE APELACION

La demandada Porvenir S.A., indicé que se declaraba la ineficacia prevista
en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, lo que suponia un dolo por parte de
esa AFP en la escogencia de régimen de la demandante y este no se habia
probado, pues no medi6é ningun dolo, sino que esa AFP le brindo a la actora
otra alternativa pensional por la que esta opté de manera libre y voluntaria;
que conocia las implicaciones de su decision como habia quedado probado
con el formulario de afiliacion, que dicho formulario era un documento valido,
publico y que se presumia auténtico, siendo esta la prueba idonea para
determinar que el acto de traslado fue valido; aunado a ello, la demandante
permitia los descuentos con destino al fondo privado y adicionalmente
generaba un traslado horizontal, siendo clara la existencia de actos de
relacionamiento con el RAIS en su caso; pruebas que conducian a determinar
que el deseo de la demandante era pertenecer al RAIS y no era dable exigir

traer a un asesor que promovio una afiliacion hace 20 anos.

Que la decision de primera instancia, no indicaba cual era la prueba para
demostrar el cumplimiento del deber de informacion para el anno de 1999, que
la actora se encontraba en la prohibicion de traslado prevista en la Ley 797 de
2003, que buscaba proteger el principio de sostenibilidad financiera del

sistema pensional, no siendo dable que la demandante se excusara en una
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falta de informacion porque su expectativa pensional no habia resultado

acorde a lo planeado.

Que la condena a devolver gastos de administracion no era dable pues ellos
también se preveian en el RPM, no formaban parte de la pension, no
correspondiéndole al afilado y por ello eran prescriptibles, eran descuentos
permitidos por la Ley y la Superintendencia Financiera habia reiterado que
los Uinicos recursos objeto de traslado eran los aportes y sus rendimientos
como quiera que las primas de seguro eran dineros que habian sido traslados
a un tercero para el cubrimiento de las contingencias de invalidez y

sobrevivencia de la demandante.

Por su parte, Colpensiones, indico que no se habia tenido en cuenta el
principio de la relatividad juridica ya que dicha entidad era un tercero que no
habia tenido que ver con el negocio juridico celebrado entre la AFP y la
demandante y por ello, no podia resultar perjudicada con ninguna condena,
ya que con dicha decision se afectaba el principio de sostenibilidad financiera
del sistema pensional previsto en la Constituciéon Politica con el retorno de la

demandante al RPM.

Que la demandante ya se encontraba inmersa en la prohibicion para
trasladarse de régimen prevista en la Ley 797 de 2003 y la declaratoria de
ineficacia imponia la orden de retornar todos los recursos depositados en la
CAI de la actora, por lo que solicité se condene a la AFP a pagar todos los

perjuicios generados con la decision de confirmarse esta.
CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por la
senora BERTHA CECILIA JULIO, se circunscribe a la declaratoria de
ineficacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito inicialmente con Porvenir S.A., el
10 de agosto de 1999 y que fuera allegado por esta demandada visible a folio
107 del plenario, no siendo objeto de reparo el traslado horizontal que

efectuara con posterioridad a Colfondos S.A.
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En este orden, la ineficacia del traslado de régimen ha sido objeto de amplio
desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio
reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; indico que la responsabilidad de las
administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacién completa sobre las condiciones especificas de su
situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado, obligacion
que en efecto le asistia a las administradoras desde su creacion legal, con la

expedicion de la Ley 100 de 1993.

En estos casos, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto
es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades
sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia
pensional respecto de quienes simplemente buscan la proteccion de los
riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos
cientificos o legales, es por ello entonces que las Administradoras son
quienes deben demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que
se pueda concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones
de traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algin tipo

de engano, el que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios



Republica de Colombia 8

Tribunal Superior Bogota
®roceso Ordinario Laboral No. 14201900220-01 Dte: BERTHA CECILIA JULIO Ddo.: COLPENSIONES ¥ OTRO

que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo

aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue.

De las pruebas aportadas al expediente y contrario a lo indicado por la
recurrente Porvenir S.A., se tiene que ninguna de ellas da cuenta respecto
que a la senora Bertha Julio, se le hubiera brindado alguna informacién o
comparativo respecto del régimen de prima media, como tampoco
informacion acerca de su situacion pensional particular, pues se itera; y en
interrogatorio de parte vertido por esta, senal6 que le pusieron de presente
cuestiones eminentemente beneficiosas del RAIS, sin senalarle en ningun
momento desventaja alguna de este régimen, ademas de indicarle un hecho
incierto como que el ISS, se iba a acabar, no siendo de su resorte investigar
la veracidad de tales afirmaciones, pues es deber de la administradora
pensional, actuar con transparencia en cuanto a la informacion que le
brinde a sus posibles afiliados; de tal manera, al no haberse allegado prueba
de la informacion brindada a la seniora Bertha, quedando asi demostrado
que la demandada Porvenir S.A., falto al deber de informacion pues debid
indicarle en forma clara todo aquello que resultaba relevante para la toma de

decision, tanto lo favorable como lo desfavorable.

El deber de informacioén en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indico esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.
En ese orden, concluyé que:
(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a

los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen

adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
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pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es

insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, se logra determinar que
contrario a lo afirmado por la recurrente Porvenir S.A., el suministro del
deber de informacion, no se puede considerar por efectuado con la firma del
formulario de afiliacion, pues tal documental no contiene datos relevantes
a la situacion pensional particular de la actora, ya que en este iinicamente
se encuentran consignados sus datos personales y el fondo pensional al que

pertenecia, de igual manera esta topico también ha sido objeto de
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pronunciamiento en la linea jurisprudencial antes citada, segun la cual, se
itera, la suscripcion del formulario no permite concluir que se suministro
en debida forma toda la informacion relevante al afiliado previo al acto de

traslado.

Respecto a los actos de relacionamiento a que alude la recurrente Porvenir
como sustento de su recurso, se tiene que contrario a lo manifestado por
esta, la Sala Laboral de la CSJ ha sido enfatica en senalar entre otras en la
sentencia SL 1688-2019 que asi el afiliado haya realizado traslados
horizontales dentro del RAIS o permanecido con el paso de tiempo en dicho
régimen, tales actos no tienen la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrié la AFP
inicial al momento del traslado, por lo tanto con ellos no se sanea la falta de
informacion, postura que se mantiene y que fuera reiterada nuevamente en

la sentencia SL3199-2021.

Sentado lo anterior y contrario a lo indicado por las recurrentes, el hecho de
que la demandante no hubiera retornado al RPM en los plazos legales
concedidos para el efecto, no la priva de la posibilidad de acudir a esta
accion judicial alegando la falta al deber de informacion, siendo también
deber de la administradora del RAIS que promovio su traslado a ese régimen
haberle puesto de presente tales posibilidades, no obstante como se vio, ello

no ocurrio.

De otra parte, en cuanto al argumento de la recurrente Colpensiones
esbozado en alegaciones y recurso, segun el cual, de accederse al traslado
de régimen peticionado, implica la descapitalizacion del RPM que
administra, suficiente resulta indicar que junto con este, se determina la
procedencia de trasladar los aportes efectuados por la demandante durante
su tiempo de afiliacion al RAIS, razon por la cual, no se incurre en
descapitalizacion alguna, pues se itera, se realiza el traslado de las
cotizaciones de la actora a ordenes de Colpensiones, junto con sus
rendimientos y sin efectuar descuento alguno por concepto de gastos de

administracion; dineros que entrar a hacer parte del fondo comun propio
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del RPM y por ende, ayudaran a financiar las pensiones de los demas

afiliados a dicho régimen.

En cuanto a los gastos de administracion y las primas de seguro previsional,
se tiene que tal punto no debe ser objeto de revocatoria o modificacion
alguna como indica la AFP Porvenir S.A., ya que la linea jurisprudencial
aplicable a estos casos, ha sido enfatica en indicar la procedencia del
traslado de los mismos, los que no estan sujetos al término prescriptivo,
aspecto que fue reiterado entre otras en sentencias entre otras en sentencias
SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P.
Gerardo Botero Zuluaga y en una mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de

2021, M.P. Luis Benedicto Herrera:

También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex
tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliacién jamds hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos privados
de pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado
junto con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de garantia de
pension minima, comisiones y gastos de administracion debidamente indexados,
con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones. (Negrilla fuera

del texto original)

Sobre este topico, se tiene que el concepto a que alude Porvenir S.A., también
en sus alegaciones emanado por la Superintendencia Financiera, no
ostentan el caracter de vinculante, pues tal caracter so6lo lo poseen los
proferidos por la Corte Suprema de Justicia como é6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria.

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente a la
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1999, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la
informacion a este respecto, circunstancia que impone confirmar la

declaratoria de ineficacia, dispuesta en primera instancia.
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Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurri6 el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida, en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante, en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que
incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados, conforme lo sefialado

en la parte pertinente de esta providencia.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 20-2020-359-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: MAURICIO JAVIER GUTIERREZ
DEMANDADO: COLMOTORES S.A.

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los Treinta y uno (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés
(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 20 Laboral del Circuito

de esta Ciudad, el 25 de enero de 2021.
ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior para presentar

alegaciones, se recepcionaron via correo electronico las de ambas partes.
ANTECEDENTES

El sefior MAURICIO JAVIER GUTIERREZ por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral, con el fin de que se DECLARE
que entre €l y la sociedad demandada existe un contrato de trabajo desde el
17 de diciembre de 2008 y vigente en la actualidad, que se tenga por ineficaz
la terminacion del contrato de trabajo, que no ha existido solucion de

continuidad debiéndose aplicar las previsiones del articulo 140 del CST, que
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la demandada le adeuda pago de salarios y prestaciones sociales,
cotizaciones al sistema integral de seguridad social y sanciéon por no pago de
cesantias; como consecuencia de tales declaraciones peticiona se condene a
la demandada a reintegrarlo al cargo que desempenaba al momento del
despido, pagar a su favor los salarios dejados de percibir desde la fecha de
desvinculacion y hasta que se produzca el reintegro, prestaciones sociales
como prima de servicios, cesantias, interés a la cesantia dejados de percibir
durante el mismo interregno temporal, vacaciones, cotizaciones al sistema
de seguridad social integral, sancién por no consignacion de cesantias
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sancion por no consignacion
de interés a la cesantia, indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997

e indexacion de las sumas objeto de condena.
HECHOS

Fundament6 sus pretensiones sefialando que suscribié con la demandada
contrato de trabajo el 17 de diciembre de 2008, que previo a esa suscripcion
de contrato, estuvo vinculado con la demandada entre el 13 de julio de 2006
al 31 de mayo de 2008, que la labor por él desempenada es propia o
complementaria al cargo de asistente de pintura, encargandose inicialmente
de realizar el lijjado con maquina neumatica y desempenandose en otras
laborales durante la vigencia de la relacion laboral, tiempo durante el cual,
contrajo las enfermedades de sindrome de manguito rotador bilateral,
bursitis subracromio subdeltoidea bilaterial y tendinitis de biceps derecho,
las que fueron calificadas como de origen comun por la Junta Nacional de

Calificacion de invalidez.

Senala que el 7 de septiembre de 2010, fue atendido en cita médica por los
constantes dolores que presentaba en el hombro izquierdo, posteriormente
el 9 de noviembre de 2010 y el 4 de febrero de 2011, fue atendido por médico
especialista en ortopedia, de igual manera, vuelve a ser atendido por el
mismo dolor el 29 de marzo de 2012, que el 15 de abril de 2012, le fue
realizada resonancia magnética de hombro derecho que arrojé6 como
resultado “tendinosis del supraespinoso e infraespinoso con ruptura de

espesor completo en el primero de ellos en su porcion anterior clasificandose
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como pequena. Entesolito sobre la superficie inferior del acromio. Pequenia
cantidad de liquido en la bursa subracromial subdeltaoidea, lesiones
quisticas en la regién anterior de la tuberosidad mayor del humero y probable
tenosinovitis del biceps”; que el 11 de septiembre de 2012 le fue realizada
resonancia magnética de hombro izquierdo que revel6 tendinosis del
supraespinoso con ruptura de espesor completo, pequeno quiste y edema

medular 6sea en la region anterior de la tuberosidad mayor.

Refiere que por lo anterior inici6 tramite de calificacion de su patologia ante
ARL Sura, posteriormente con las Juntas Regional y Nacional de Calificacion
de Invalidez, entidades que coincidieron en senalar que el sindrome de
manguito rotador, bursitis de hombro y tendinitis de biceps, eran de origen
comun, por lo que al no estar de acuerdo con dicha determinacion, demando
en proceso ordinario a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, que el
15 de marzo de 2014, se le realizo resonancia magnética en hombro

izquierdo, la que relevo entre otras, cambios degenerativos.

Senala que entre el 21 de septiembre y el 2 de octubre de 2015 le fueron
realizadas un total de 10 terapias para el tratamiento del sindrome de
manguito rotador, que el 22 de marzo de 2017, le fueron expedidas
recomendaciones meédico laborales como pausas activas cada 2 horas,
estiramientos continuos de mano, no levantamiento de mas de 5 kg, no
realizar ejercicios de torsion, evitar abrir frascos constantemente y no
realizar movimientos repetitivos, que acudi6 a diferentes citas con
especialista y terapias para el tratamiento de sus patologias, lo que también

derivo en la expedicion de varias incapacidades.

Indica que el 10 de enero de 2019, se presenta al servicio de urgencias
debido a un aumento de edema y calor en codo derecho, que el 5 de marzo
del mismo ano, le realizan procedimiento quirtrgico ambulatorio consistente
en sutura del manguito rotador, que la IPS Cruz Roja emite el 22 de octubre
de 2019 recomendaciones y restricciones laborales, las que fueron
notificadas a la demandada el 21 de noviembre de 2019; que para el ano
2020 continu6 con el tratamiento de sus patologias y en resolucion 2227 del

8 de julio de 2019, el Ministerio de Trabajo, resolvid autorizar a la
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demandada el despido de 103 trabajadores, indicando en resolucion 0038
del 13 de enero de 2020, que el despido autorizado, excluia a los
trabajadores sujeto de estabilidad laboral reforzada, que su salario promedio
para el ano 2019 era de $4.477.560, que el 20 de febrero de 2020, le fue
comunicado por parte de la demandada la terminacion de su contrato de
trabajo, aduciendo para ello, la autorizacion emitida por parte del Ministerio
de Trabajo, que le fue pagado por concepto de indemnizacion pro despido

sin justa causa la suma de $44.508.067.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada contesté la accion, oponiéndose a la prosperidad de
las pretensiones, en cuanto a los hechos; aceptéo los contenidos en
numerales No. 1 y 74, manifesté no constarle los No. 10 a 29, 31 a 57, 59,
60 y 70 a 72 y negbd los demas. Propuso las excepciones de meérito que
denominé cosa juzgada constitucional, inexistencia de las obligaciones y
cobro de lo no debido, falta de titulo y causa en el demandante, pago,
compensacion, enriquecimiento sin justa causa, buena fe, prescripcion,
alcance de la Ley 361 de 1997, inexistencia del nexo causal entre la
terminacion del contrato de trabajo y el estado de salud del actor,

improcedencia e imposibilidad del reintegro.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre el sefior MAURICIO JAVIER GUTIERREZ y la
sociedad GENERAL MOTORS COLMOTORES S.A., existe un contrato de trabajo que
tuvo inicio el dia 17 de diciembre de 2008 y que fue finalizado el 20 de febrero de
2020, de manera unilateral por el empleador, conforme a lo aqui analizado.
SEGUNDO: DECLARAR que el serior MAURICIO JAVIER GUTIERREZ para el
momento en que fue despedido (20 de febrero de 2020), gozaba de estabilidad laboral
reforzada por sus condiciones de salud y, en consecuencia, DECLARAR que el
despido de que fue objeto el sefior MAURICIO JAVIER GUTIERREZ, el 20 de febrero
de 2020, por parte de la sociedad GENERAL MOTORS COLMOTORES S.A. es
INEFICAZ, conforme a lo desarrollado en esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la sociedad demandada GENERAL MOTORS
COLMOTORES S.A., a reintegrar al demandante al cargo que venia desemperiando
al momento de su correspondiente despido, o a uno de igual o superior categoria
acorde a su situacion médica, sin solucién de continuidad; y en consecuencia, al pago
de los salarios y prestaciones, sociales legales y extralegales, vacaciones, junto con
las demds acreencias laborales a que tenga derecho. Estas sumas deberdn ser
indexadas desde su causacion, mes por mes hasta el momento del pago conforme al
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LP.C. certificado por el DANE, con el fin de compensar los darios causados por la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

CUARTO: CONDENAR a la sociedad demandada GENERAL MOTORS COLMOTORES
S.A., al pago de la indemnizacién dispuesta en el art 26 de la ley 361 de 1997,
consistente en la cancelacion a favor del demandante de ciento ochenta dias del
salario.

QUINTO: ORDENAR compensar de las sumas resultantes de los numerales
anteriores, el valor de $44.954.000, que fueron inicialmente pagados por la
demandada como indemnizacién por despido sin justa causa, de conformidad con la
parte considerativa de esta providencia.

SEXTO: CONDENAR a la sociedad demandada GENERAL MOTORS COLMOTORES
S.A. a realizar el correspondiente pago de los aportes al sistema de SEGURIDAD
SOCIAL INTEGRAL, en salud, pensién y riesgos laborales dejadas de pagar a las
correspondientes entidades y en favor del sefior MAURICIO JAVIER GUTIERREZ,
desde el momento de su despido y hasta la fecha en que se produzca su reintegro.

Fundamento su decision la Juez de primer grado senalando:

En los interrogatorios del demandante y del representante legal de la demandada
prdcticamente no se adiciond, confeso situacion particular, se ratificaron en los hechos
de la demanda y su contestacion. Por ejemplo, el demandante manifesto dijo sobre su
ultimo cargo, Sobre sus patologias que considera que tiene, que demandd a la Junta
Nacional de Calificacién, que para la finalizacion del contrato de trabajo indicé que no
estaba incapacitado, pero que estaba en proceso de recuperaciéon de una cirugia, que
cuando regresé de la cirugia no pudo desempenar bien la funciones del drea donde se
encontraba, que desarrollaba las funciones con dificultad, pero no fue reasignado a otro
cargo u otra funcién después de la cirugia, reitera que el contrato se le termind la
empresa que no era con permiso del Ministerio y que le dijeron que el que quiera
demandar que demande, que el 100% de personas que echaron de un grupo eran
enfermo, acepta que la demandada le dio una indemnizacién por terminacién del
contrato de trabajo de $44.954.000, que para el arfio 2018 la compadia lo remitié a su
casa sin prestar ningun servicio, pero se le pagaba el salario completo por motivos de
baja produccién que eso fue como después de la primera cirugia, qué la empresa lo afilio,
pago los aportes al sistema de Seguridad Social y todas sus prestaciones Yy acreencias
a la terminacién del contrato el 20 de febrero del ario 2020. Acepta que el contrato se le
terminé como a 120 o 130 personas, pero reitera que 90% eran enfermos o considera
que eran enfermos, que las dreas de pintura salieron varias personas en esta ocasion.
El representante legal de la demandada como ya lo indiqué al absolver el interrogatorio
manifesté sobre los cargos desempenados por el demandante las funciones que tuvo,
dice que realizaron exdmenes médicos de ingreso Yy egreso, que cuando ingresé a
trabajar estaba apto al igual que cuando termind el contrato de trabajo, que no existian
recomendaciones de trabajo para el demandante por parte del drea de salud
ocupacional, que dicho departamento no expide recomendaciones de venir del médico
tratante, la ARL, que para el 20 de febrero del arnio 2020 ninguna entidad del sistema
de Seguridad Social tenia recomendaciones en ese momento, que la empresa cuenta con
un departamento médico alli donde se tramitan incapacidades y recomendaciones y
cuando el demandante salia de la compania no habia sido dictaminado con ninguna
pérdida de capacidad laboral, que el dictamen del afio 2013 es de origen comun, que en
febrero del 2020, le dieron nuevas recomendaciones de salud ocupacional, que las
resoluciones en el que el Ministerio de Trabajo autorizé el cierre de pintura no se podia
retirar personas con discapacidad, mujeres en estado de embarazo o amparadas por
estabilidad laboral reforzada pero ninguna de esas tres se podian o se enmarcaban por
el demandante, menos para la fecha de terminacion del contrato por no tener una
calificacion de pérdida de capacidad laboral, que hay un departamento de salud hasta
donde tiene conocimiento después de la cirugia, no una orden de reubicacién laboral del
trabajador.

En los testimonios rendidos se encaminan principalmente al conocimiento que tuvieron
los testigos sobre las presuntas patologias sufridas por el demandante,
recomendaciones y los despidos correspondientes, el testigo Halber Alexander Bustos
dijo que es médico cirujano, ademds ocupa el cargo de supervisor del departamento
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médico de General Motors desde octubre del 2013, conoce al demandante porque lo ha
visto en la planta y fue uno de los trabajadores que tenia recomendaciones con dicho
departamento de salud, habia recomendaciones médicas que le habian dado en su
momento, que las recomendaciones eran para Mano y columna, es decir para miembro
superior y columna, que tuvo conocimiento de las patologias del sefior Mauricio Javier
pero no las recuerda, que lo tnico que recuerda es que era miembros superiores Yy
columna lumbar, supone que en el ano 2020 retiraron al demandante, que sus funciones
es hacer una lista de chequeo de retiro para que relaciones laborales o legales tomen la
decisién de retirar al trabajador, que por parte del sefior Mauricio no tenia calificacion
de pérdida de capacidad laboral, que para la terminacién del contrato el demandante
no se encontraba incapacitado. La empresa conocia que tenia recomendaciones médicas
laborales por parte de la EPS, respecto a las visitas del puesto de trabajo, los puestos
cumplian con las recomendaciones para poder laborar dentro de la planta, desarrollar
las funciones o estaciones que se le evaluaba no tenia inconveniente, las
recomendaciones no decian que tenia que reubicarlo y que el demandante tampoco
manifesto personalmente su intencion o deseo de ser reubicado, que el demandante era
apto para desarrollar las funciones siempre y cuando cumplieran las recomendaciones
que el departamento médico le hacia que la empresa tiene instalado un programa de
pausas activas, igual cuando hay para delinea o espacio en los descansos, esto permite
desarrollar pausas activas y toda la parte de recuperacion intramuscular, Tienen
muchas dreas de la planta, barras de estiramiento que son auto administradas, el
trabajador puede ir a estas barras, ellas tienen los instructivos de uso, que cuentan con
una fisioterapeuta en la planta que hace algunas paradas en linea y dirige y ayuda a
los jefes para hacer las pausas activas, las recomendaciones laborales e igualmente
puede aplicar para algunas actividades extra laborales, como por ejemplo las
restricciones de peso que para la fecha de su despido el demandante contaba con
recomendaciones médicas.

El testigo Omar flores también bajo juramento dijo ser ingeniero industrial y hacer parte
del equipo de relaciones laborales de la empresa demandada, que labora en Colmotores
desde el ario 2001, Consultor de relaciones laborales, que también fue el lider del grupo
del area manufactura, controlador de procesos diferentes cargos dentro de la compania,
tuvo muy buenas relaciones con el demandante con quien trabajé en la compania en el
area de pintura del anio 2001 al ano 2017, 2018, que el demandante estuvo en
diferentes puestos en la compania a la terminacién de su contrato tenia algunas
restricciones y también tenia sus recomendaciones médicas, a las cuales se le dio
cumplimiento a cabalidad, que el contrato de trabajo terminé porque el darea desde el
ano 2019 tenia una baja productividad y en el anio 2020 fue retirado con 103
trabajadores por medio de una resolucién del Ministerio de trabajo, la informacién que
se le dio al trabajo para la terminacion del contrato fue por una baja produccién, que en
diciembre del anio 2019 se dio una baja produccion por el cambio de modelo, por lo que
surgié la necesidad de no contar con unos trabajadores que no se requeria para la
produccién, trabajadores no solamente del darea pintura sino de otras dreas de la
comparnia pero se les pagé la indemnizacién por terminacién unilateral del contrato y
sus acreencias laborales, que no sabe que a la terminacién del contrato de trabajo el
demandante contara con una calificacion de pérdida de capacidad laboral y que no se
encontraba incapacitado, que para febrero del 2020 época de despido del demandante
tenia recomendaciones médicas y los puestos de trabajo fueron adaptados para que
pudiera desarrollar ciertas labores, no conoce los detalles de adaptacion del puesto de
trabajo. Finalmente, el declarante o testigo Joan Murfioz manifiesta que es ingeniero
electricista con maestria de gerencia de proyectos, él es el gerente del area de pintura o
superintendente en motores desde hace 10 anos, que tiene a cargo entre 50 y 150
personas de acuerdo a la capacidad de produccién que se maneja un momento
verificando de la calidad de produccion, que conocié al demandante el drea de pintura
desde el ano 2019 hasta febrero del 2020, que el demandante estaba en la parte
llamada fitness no recuerda las patologias que tenia, pero si las recomendaciones y se
acondicionaron los puestos de trabajo para personas que tuvieran segun las
recomendaciones, que la terminacién del contrato se dio por baja de volumen, es decir,
por la baja produccién, teniendo que reducir el personal seguin los nimeros o cdlculos
que tienen la compania por produccion y productividad, que tuvieron que hacer el
despido de algunas personas para poder ser productivos y que se genere un coste de
produccién del vehiculo que sea rentable para la empresa, que para el ario 2020 se
terminé el contrato de varias personas para la terminacién del contrato, el demandante
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no se encontraba incapacitado, que en el area de finess hay varios puestos de trabajo
desde el alistamiento de la cabina, una vez terminada la aplicacién calor y barniz pasa
por el horno de seca y las personas de finess hacen el alistamiento final, Como gerente
del drea tiene un par de ingenieros que realizan una recomendacion en mecdanica, que
tienen las personas para poder ejecutar una labor y que el puesto de trabajo sea
acondicionado para la recomendaciéon, que el criterio para despedir a un trabajador
cuando hay una baja de produccion se tiene que hacer, Se retinen todos los lideres del
grupo, se hace el cdlculo en la cantidad de personas que hay que hacer retiro de la
comparnia o el area, que ellos miran actitud del trabajador, las labores que realizan ellos
son los que dicen que personas hay que retirar que con el demandante no sabe qué
criterios se tuvieron en cuenta, pero los directores de grupo tienen en cuenta temas de
calidad, produccion y otros temas, que ahi en el mismo cargo del demandante hay entre
5 y 8 personas segtin la cantidad de productos que se haga en este momento que hay 6
personas, que para la terminacién del contrato de trabajo el demandante habian unas
cuatro personas, que de esa drea no recuerda cuantas despidieron, recuerda que tenia
como 90 personas a cargo en esa drea, que se analiza que recomendaciéon hay que
estudiar los puestos de trabajo para que sean aptos para ellos y si no pues escala en la
comparnia, que sabe que el demandante para el momento del estudio no estaba
incapacitado, que lo sabe porque indagé en los documentos de la compania y constato
esa informacién, pero que si sabe que se encontraba con recomendaciones laboral.

Entonces con los anteriores elementos de prueba traidos al proceso y teniendo en cuenta
la normatividad vigente, el despacho llega a la siguiente conclusién; Con relacion al
contrato de trabajo, cargo y sus extremos debe decirse que no es objeto de discusion que
entre las partes existié un contrato de trabajo a término fijo con inicio a partir del 13 de
julio de 2006 para desempenar el cargo de asistente de pintura, contrato que finalizé el
primero de junio del 2008 y posteriormente entre las partes celebraron un nuevo
contrato el 17 de diciembre del 2008, con inicio de labores a partir del 19 de diciembre
del mismo ano para desempenar el cargo de asistente de pintura teniendo como ultimo
cargo al demandante el de tutor; Asimismo concuerdan las partes que este ultimo
contrato fue finalizado por el empleador el 20 de febrero del ario 2020, al respecto sobre
la terminacién del contrato de trabajo indica la parte demandada que dicha terminacion
se dio como consecuencia de una causa objetiva como es la autorizacién de despido y
cierre parcial otorgada por el Ministerio de Trabajo mediante resolucién 0038 del 13 de
enero de 2020, frente a lo cual la parte demandante manifiesta que por sus patologias
y condiciones de salud gozaba de fuero de estabilidad laboral reforzada, por lo que no
podia ser despedido de conformidad con la autorizaciéon dada por el Ministerio de
Trabajo.

Entonces ocupémonos de la terminacion del contrato de trabajo y de la estabilidad
laboral reforzada. Asi las cosas el problema juridico como se indicé anteriormente gira
en establecer si el contrato de trabajo que se ejecutd entre las partes fue terminado
encontrandose la parte demandante bajo la garantia de estabilidad laboral reforzada o
por el contrario fue terminado legalmente por parte del empleador, verificado lo anterior
debe establecerse también por este juzgado si el despido resulta ser ineficaz y el
demandante debe ser reintegrado a su puesto de trabajo, ademds si tiene derecho a la
indemnizacién prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; con relacién al derecho
a la estabilidad laboral reforzada, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha sostenido al menos desde la sentencia del 15 de julio del 2008 radicado
32532 que la estabilidad laboral reforzada, una garantia derivada estrictamente la ley
361 de 1997, en cuyos preceptos a su juicio se dispone que solo se aplica a quienes
tienen la condicién de limitados por su grado de discapacidad, Jurisprudencia que
remite a la reglamentacién contenida en el Decreto 2463 del 2021 que clasifica los
grados de severidad de la limitacién. Asi: moderada la que estd entre el 15 y el 25% de
capacidad laboral, severa mayor al 25%, e inferior al 50 y profunda superior al 50%,
Esta posicién se ha reiterado en la jurisprudencia de la Sala de casacién laboral de la
Corte Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias del 25 de marzo de 2009
radicados 35603 del 2010, también radicado 38992 y el 28 de agosto del 2012 radicado
39207 entre otros en la sentencia SL 260 del 2019 la sala laboral de la Corte Suprema
de Justicia, un nuevo alcance a su interpretacion en torno al fuero de salud indicando
que la realizacién de cirugia previa, recomendaciones médicas o que el trabajador se
encuentre incapacitado no necesaria implica por si mismo que se encuentra en situacion
de discapacidad y por lo tanto que no hay lugar a proteccion alguna del denominado
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fuero de salud, que lo relevante es que el trabajador acredite una limitacién que le impida
desarrollar su capacidad de trabajo y su conexién con la terminacién del contrato de
trabajo. A su vez la Corte Constitucional se ha ocupado del tema y ha sostenido que el
derecho a la estabilidad laboral reforzada tiene fundamento constitucional y es
predicable de todas las personas que tengan una afectacién en su salud que les impida
o dificulte sustancialmente el desemperio de sus labores en las condiciones regulares
por lo tanto no derivadas, ni es exclusivo de quienes hayan sido calificados con pérdida
de capacidad laboral moderada severa o profunda ante estas diferencias objetivas en
la jurisprudencia nacional es decir lo indicado por la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional esta sede judicial observa que la Corte Constitucional en su calidad
de 6rgano de cierre en la materia y que tiene competencia para unificar la interpretacion
correspondiente cuando existan criterios dispares en la jurisprudencia nacional en los
términos del articulo 241 de la Constitucién Politica. En sala plena emitié la sentencia
SU 049 del 2017, donde senialé que el derecho fundamental a la estabilidad ocupacional
reforzada es una garantia en la cual son titulares las personas que tengan una
afectacién en su salud que les impida o dificulte sustancialmente el desemperio de sus
labores en las condiciones regulares con independencia de si tienen una calificacién de
pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda, la estabilidad ocupacional
reforzada es aplicable a las relaciones originadas en contratos de prestacion de servicios
,también aun cuando no envuelven relaciones laborales subordinadas en la realidad,
que la violacion a la estabilidad laboral ocupacional reforzada debe dar lugar a una
indemnizacion de 180 dias segtn lo previsto en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
interpretado conforme a la Constitucion Incluso repito en el contexto de una relacién
contractual de prestacion de servicios y también asi la persona no tenga calificacién de
pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda.

Ahora en andlisis de la jurisprudencia y de las pruebas aportadas debe decirse desde
ya que para el despacho hay lugar a la proteccién invocada ya que se pudo establecer
que para la fecha de terminacién del contrato de trabajo el demandante padecia una
limitacién que a juicio de esta sede judicial o de este despacho que si bien no estaba
determinada concretamente su porcentaje de pérdida de capacidad laboral
consideramos que dicha pérdida de capacidad puede tenerse como moderada como
quiera que en el ano 2010 durante la vigencia de la relacion laboral que se extendio
hasta el 20 de febrero del 2020 y es mas hoy en dia el actor padece del sindrome del
Manguito Rotador bilateral, bursitis suba cromio, sub deltoideal bilateral y tendinitis de
biceps derecho que si fueron calificados de origen comuin tanto por la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez de Bogota y Cundinamarca como por la Junta de calificacion
Nacional de Invalidez siendo la ultima el del 9 de septiembre del 2020, que se estableci6é
que el porcentaje de pérdida de capacidad laboral era del 16.58%. Por lo anterior es que
considera este juez de instancia que de la documental allegada al proceso especialmente
los 3 dictamenes de pérdida de capacidad laboral, dos de la Junta regional de Bogotd
Yy Cundinamarca y 1 de la Junta de Calificacion Nacional como copia de las historias
clinicas del demandante, las copias de las recomendaciones ocupacionales vista folio
273 a 290 del expediente, del 10 de diciembre del 2018, 31 de julio del 2018 o 22 de
julio del 2018, 21 de octubre del 2019 y 8 de febrero del 2019, en donde indica en las
situaciones particulares y recomendaciones asi al trabajador como es disminuir la
concentracién de movimientos, alteracién de postura, evitar acarreo de cargas, evitar
actividades teniendo como restricciones arrastrar o mover objetos hasta de 5 kg, con
dicha documental es posible inferir mas alld de toda duda que el demandante viene
teniendo unas afecciones en su estado de salud que le han implicado una limitacién o
disminucién sustancial en las actividades laborales que cotidianamente debiera realizar
por lo que se considera que el demandante es beneficiario de la proteccién reforzada
invocada, sumese a ello los testimonios recaudados que dan cuenta del conocimiento
del empleador de dichas patologias y recomendaciones, téngase en cuenta que lo
relevante es que el trabajador acredite una limitacién que le impida desarrollar su total
capacidad de trabajo y su conexién con la terminacién del contrato de trabajo situacion
que se da en el presente caso, como quiera que adicional a que el actor acredité sus
limitaciones para el desarrollo de su trabajo estd demostrado que la compania
demandada era conocedora de su estado de salud, especialmente las multiples
recomendaciones laborales que se le dieron tal y como se reitera los mismos testigos por
parte de los mismos testigos de la demandada que lo aceptaron al punto que
adicionalmente informaron que la empresa adecué el puesto de trabajo al demandante
para cumplir con las recomendaciones para poder laborar, es asi que este despacho
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comparte el criterio de la Corte Constitucional al respecto, criterio que ademds es
vinculante en el sentido de sefialar que el derecho a la estabilidad laboral reforzada
tiene fundamento constitucional y es predicable de todas las personas que tengan una
afectacion en su salud que les impida o dificulte sustancialmente el desemperio de sus
labores en las condiciones regulares y que por lo tanto no deriva tinicamente de la ley
361 de 1997, ni es exclusiva quienes han sido calificados con pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda se reitera que conforme a las pruebas recaudadas
especialmente la de los testigos de la parte demandada se acredita que la compania
Para la fecha de terminaciéon del contrato de trabajo del demandante era conocedora de
las afecciones en la salud del demandante que le venian impidiendo o dificultando
sustancialmente el desemperio total de sus labores en condiciones regulares, finalmente
debe indicarse que ante el estado de salud del demandante, la demandada por dicha
situacion requeria o necesitaba autorizacion del Ministerio de trabajo previa para
finalizar la relacion contractual del demandante, situacion que no efectué la demandada
y mucho menos acredité en este juicio.

Sobre este tépico cumple reiterar que la Corte Suprema de Justicia, entre otras en las
sentencias de su Sala de Casaciéon Laboral SL 1360 del 2018, 260 del 2019, SL 2548 y
SL 5181 del 2019, han trazado una linea jurisprudencial vinculante para los operadores
judiciales donde han indicado que el empleador puede acudir al despido unilateral y sin
justa causa como mecanismo de libertad contractual y empresarial en el manejo de su
negocio pero tratandose de trabajadores en situacion de discapacidad debe contar con
la autorizacién de la autoria del trabajo de lo contrario su decision se torna ineficaz,
precisando que esa revision por un tercero en su calidad de autoridad administrativa se
circunscribe a aquellos eventos en que el desarrollo de las actividades sean
incompatibles o insuperables con el cargo desemperniado o con otro inexistente en la
empresa Yy se busca una proteccién, no es que dicho trabajador tengan un derecho a
perpetuidad a permanecer en el empleo, sino el derecho a seguir en él hasta tanto exista
una causa objetiva que conduzca a su retiro pero si la terminacién del vinculo es por
cuenta de una justa causa y por tanto ella se acredita queda enervada la presuncién
discriminatoria contenida en el Articulo 26 de la ley 361 de 1997 porque se soporta en
una razon objetiva, SL 2548, 260 DEL 2019 y SL 1360 del 2018, asi las cosas se reitera
por parte del despacho que el demandante es un trabajador en condicién de
discapacidad por lo que debié contar la demandada con la autorizacién de la autoridad
del trabajo situacién que no sucedié por lo que la decisién del despido del demandante
se torna ineficaz, en consecuencia de ordenarse su reintegro sin solucién de continuidad
de pago de los salarios, prestaciones sociales legales y extra legales, vacaciones y
aportes a la seguridad social integral debidas desde el momento de su retiro el 20 de
febrero del 2020 y hasta que se produzca su reintegro igualmente se dice que pretende
el demandante que adicional a declarar ineficaz el despido condene a la demandante al
pago de la indemnizacién del Art 26 de la ley 361 de 1997, no obstante quienes fueran
despedidos o su contrato terminado por razén de su limitacién sin el cumplimiento del
requisito previsto en el inciso anterior tendrdn un derecho a una indemnizacién
equivalente a 180 dias del salario sin perjuicio de las demds prestaciones e
indemnizaciones que hubiere lugar de acuerdo con el CST.

Al respecto considera esta sede judicial que para el despido del demandante también
se tuvieron en cuenta sus limitaciones en su salud ya que como lo menciond el testigo
John Munoz fueron elegidas por el factor de calidad y productividad en sus labores y
como es de conocimiento de las partes el actor ante su estado de salud y conforme a sus
multiples recomendaciones laborales, no generaba la misma produccion que un
companero sin esas limitaciones en su salud, también se pretende por la defensa de la
demanda justificar el despido del demandante por una causal objetiva relacionada con
el permiso para un despido colectivo concedido por el Ministerio a raiz de una crisis que
obligo a bajar la produccién, sin embargo como también ya se indico luego de presentar
en los recursos contra el respectivo acto administrativo, el Ministerio concedié el referido
permiso pero advirtiendo que el mismo no cumplia a quienes estuvieran cobijados por
una estabilidad laboral reforzada por asuntos de salud, por lo anterior abra de
condenarse también a la demandada al pago en favor del demandante a la
indemnizacion correspondiente equivalente a 180 dias de salario sin perjuicios.

De la sancién por no consignacion de cesantias y por no pago de interés a la cesantia
pedidas por la parte demandante, ya que pretende el pago de la sancion por no
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consignacion de cesantias a un fondo y los intereses correspondientes, al respecto debe
indicarse que no hay lugar a la misma como quiera que conforme fue aceptada por el
demandante a la terminacién de su contrato se le pagé su liquidacién de prestaciones y
de las que se causaron desde su despido a la fecha del correspondiente reintegro es a
través de sentencia que se ordena su reconocimiento y pago por lo que no hay lugar a
condenar a la demandada a dicha indemnizaciones como quiera que es a través de esta
sentencia y no hay acreencia a la terminaciéon del contrato de trabajo que fuere
declarado ineficaz; sobre el salario del demandante el mismo indica que para el 2019
erade $4.477.560, sin embargo la demandada manifiesta que el salario bdsico mensual
devengado por el demandante al momento de la terminacién del contrato era de
$3.363.965, al respecto debe indicarse que a folio 99 obra certificacion expedida por la
demandada donde manifiesta que el actor devengaba para agosto del 2019 un salario
basico de $3.230.942 y un salario promedio mensual de $4.477.665, a folio 961 a 962
allega 2 certificaciones de fecha 15 de septiembre de 2020 y 1 de octubre del 2021 en
donde indican que el demandante devengaba como salario bdsico para el 20 de febrero
del 2020 la suma de $3.363.965, salario basico que se corrobora con la liquidacién final
de prestaciones sociales vista folio 969, luego de realizar las operaciones aritméticas
correspondientes, por lo que este tltimo valor serd tenido en cuenta para cualquier efecto
legal como salario bdsico a la fecha de terminacién del contrato de trabajo del
demandante.

De la excepcién de compensacién: Propuesta por la parte demandada y que corresponde
a compensar las sumas que ha cancelado la compania del actor durante la vigencia y a
la finalizacién del contrato especificamente la suma de $44.954.000, cancelados al
demandante por indemnizacion del articulo 64 del CST; al respecto le asiste razon a la
demandada y como quiera que se ordend el reintegro laboral del demandante junto con
el pago de los salarios, Prestaciones sociales y demds acreencia que tiene derecho debe
compensarse la suma en comento ya pagadas al demandante a modo de indemnizacién
por despido, canceldndose tnicamente la suma resultante entre el ordenado pagar
mediante la sentencia y lo que resulte descontar la suma de $44.954.000. De los aportes
de la Seguridad Social frente a este tépico, debe indicarse que como quiera que se
declaré la ineficacia del despido del demandante y su consecuencia al reintegro sin
solucién de continuidad debe la demandada realizar el correspondiente pago de los
aportes al sistema de Seguridad Social integral en salud, pension y riesgos laborales,
dejados de pagar a las correspondientes entidades y a favor del senior Mauricio Javier
Gutiérrez desde el momento de su despido hasta la fecha en que se produzca su
reintegro. Junto con los incrementos e intereses legales que llegue a cobrar la
correspondiente entidad administradoras de Seguridad Social.

Indexacion; debe indicarse que las sumas que se ordenen pagar directamente al
demandante deben ser indexadas desde el momento en que se causen hasta mes por
mes hasta el momento de pago conforme al IPC certificado por el Dane. Lo anterior con
el fin de compensar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda o algtin dano que se
cause por la misma.

Excepciones.

Respecto a la cosa juzgada constitucional debe indicarse que la misma no esta llamada
a prosperar como quiera que justamente la juez constitucional consideraron que el actor
contaba con otro mecanismo judicial para la proteccién de sus derechos y que no
acreditaba contar tener una condicion especial para excepcionalmente por la via
constitucional, proceder al amparo alli pretendido, sumado a lo anterior es esta la via
natural para resolver la controversia como la que aqui estamos desatando, Por lo
anterior, se declara no probada dicha excepcion.

RECURSOS DE APELACION

Parte demandante:

Unicamente parcial en cuanto su Sefioria no concedié la sancién contemplada en el
Articulo en la ley 50 de 1990 articulo 3 en cuanto a la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias al fondo privado a partir de la fecha en que se realizo el
despido del sefior demandante, el objetivo de mi recurso de apelacion indicando lo
siguiente; es claro que en la presente sentencia se declaré mediante el presente
proveido que el sefior demandante continuaba o tiene un vinculo laboral sin solucién
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de continuidad con la sociedad General Motors, en este orden de ideas estaria en mora
dicha entidad para el reconocimiento, pago y consignacion de las cesantias que se
hicieron efectivas el 31 de diciembre del arfio 2020 con fecha de pago que se causaron
hasta el ario 31 de diciembre del 2020, con su fecha de pago al fondo de pensiones el
14 de febrero de la presente anualidad, motivo por el cual se establece una sancion
moratoria una indemnizacion moratoria por no consignar las cesantias en término como
quiera que asi lo dispone el articulo 3 de dicha norma, el cual nos dice esa sancion
moratoria estd contemplado en el articulo 3 del articulo 99 y se constituye en un dia
de salario por cada dia de mora en la consignacioén, la sancién moratoria por la no
consignacioén, oportunamente las cesantias en el fondo consiste en un dia de salario
por cada dia de retardo y precisamente esta sanciéon aplica exclusivamente cuando
empleador no consigna las cesantias en un fondo de pensiones, excluirla de este pago
seria premiar la falta de pago de la General Motors implementada, mdaxime que no
solamente perjudicé a mi demandante durante mds de un ano y que tuvo que poner
un proceso judicial para que se declarara que efectivamente contintia trabajando para
dicha entidad sino que adicionalmente se sustrajo su deber legal de consignarle sus
cesantias como es de ver el 14 de febrero de cada ano; por tal motivo solicito muy
respetuosamente al honorable tribunal sala laboral conceda la indemnizacion
moratoria a que hace referencia la ley 50 de 1990.

La sociedad demandada recurrio senialando:

Las razones de hecho y de derecho para proferir el fallo de instancia y ordenar el
consecuente reintegro del serior Mauricio tiene que ver justamente que el despacho
consideré a criterio de lo que es la Corte Constitucional que el demandante se
encuentra en una situacién de estabilidad ocupacional reforzada y que en tal medida
es beneficiario de un fuero de estabilidad y procedente su reintegro lo que hay que
hacer por parte de esta defensa son manifestaciones respecto de las situaciones de
tiempo, modo y lugar que obedecieron a la terminacion del contrato de trabajo y se
indicé6 de manera amplia y suficiente efectivamente la terminacién del contrato del
serfior Mauricio Javier Gutiérrez y en términos especificos de lo que fue la relacién
laboral, quisiera solicitar al despacho que se tenga en cuenta que en el punto numeral
1 de la parte resolutiva del fallo se indicé que se declaraba que entre el demandante y
General Motors surgié un contrato a término fijo iniciado el 17 de diciembre de 2008
para lo cual solicito esto se aclare que esa fue la fecha de suscepcion del contrato el
cual tiene unos inicios de labores el dia 19 de diciembre del ario 2008 tal como se
indicé de hecho por parte del despacho, lo primero que hay que tener en cuenta es que
el serfior Mauricio fue contratado inicialmente para desempernar las funciones de
auxiliar y posteriormente terminé desempenando el cargo de pintor 1 el cual ejecuté
hasta el dia 20 de febrero del arfio 2020 fecha de terminacion del vinculo laboral y
Jjustamente teniendo en cuenta que el mismo se encontraba acorde para poder
desempeniar dichas funciones, en tal sentido el dia 20 de febrero de 2020 se da por
finalizado el vinculo laboral y tal como él lo manifesté no fue la unica persona que se
le terminé el contrato de trabajo en la medida que las razones obedecen a la
autorizacién otorgada por un ente administrativo como lo es el Ministerio de Trabajo
que luego de haberse finalizado y llevado a cabo un proceso administrativo de cierre
parcial y despido colectivo de dicha entidad autorizé tal situacién, obedece a la
finalizacién de unos contratos con ocasién de unos cargos manifestado y sustentados
en su momento ante el Ministerio del Trabajo que daba lugar a que no fueran requerido
al interior de general Motors teniendo en cuenta la grave situacién econémica de la
compania, se vio en la penosa necesidad de tener que hacer este tramite
administrativo, resolucion 038 en la cual se estudia el tema financiero de la compania
no puede continuar y existe una necesidad de hacer un cierre y terminar un contrato
de trabajo que obedece a 103 puestos claramente especificados por parte de mi
representada, esa especificacion se hace en el ario 2018 cuando se inicia el proceso,
no se trata de una acto discriminatorio, sino obedece a una autorizacién justamente y
que teniendo en cuenta esas graves situaciones y en consecuencia la terminacién de
esos contratos de trabajo que da el despido colectivo de 103 trabajadores lo cual es
una cantidad relevante.

Quiero resaltar ese 20 de febrero de 2020 se hizo una citacién y se les comunicé de la
finalizacion de un contrato de trabajo, esto obedece a unas situaciones mucho mads
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amplias diferentes a las justamente tomadas por el despacho, General Motors jamds
trato de eludir que el serior Mauricio tuviera unas circunstancias de salud como tal, en
ningtin momento el testigo John munoz indicé que se retirara por temas de calidad de
hecho lo que explicaba fue que revisaron a diferentes criterios, en tal sentido no puede
indicarse por el despacho que para el 20 de febrero de 2020 no podia indicarse que
General Motors tenia un conocimiento de un estado de salud de tal relevancia que no
le permitiera trabajar, se reitera que tuvo unas cirugias en el anio 2019 pero él se
reintegra y lo desarrolla normalmente y no existe ninguna manifestacion de que se
necesitara un cambio de un puesto de trabajo o las funciones del sefior Mauricio, sin
situaciones de tal relevancia o pérdida de capacidad.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de acuerdo con lo establecido en el articulo 66
AdelCPdel TydelaS S, por razones de método, se resolvera en primer
lugar el recurso de la parte demandada, determinando en primer lugar si
el demandante debe ser objeto de la proteccion prevista en la Ley 361 de
1997, para de ser asi, abordar el estudio de la indemnizacion prevista en

el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Sea lo primero senalar que no fue objeto de reparo la relacion laboral
sostenida por el demandante y la demandada, para lo cual se allego copia
del contrato de trabajo suscrito el 17 de diciembre de 2008, el que si bien
indica que el actor empezaria a prestar sus labores desde el 19 de
diciembre de esa anualidad, contrario a lo indicado por la demandada, la
existencia de la relacion laboral se predica desde la fecha de la suscripcion
del contrato en comento, diferente es que se pacto el inicio de sus efectos
a partir del 19 de octubre; razéon por la cual, no hay lugar a modificar el
numeral PRIMERO de la decision en cuanto al extremo inicial de la

relacion laboral declarada.

De otra parte, no ofrecio reproche que el Ministerio de Trabajo a través de
Resolucion 2227 del 8 de julio de 2019, autorizo el cierre parcial de la
sociedad General Motors Colmotores S.A., senalando en acto
administrativo 0038 del 13 de enero de 2020, que tal cierre conllevaba al
despido de 103 trabajadores, despido que no comprendia al personal que
fuera sujeto de estabilidad laboral reforzada y fue con fundamento en
dicha autorizacion que la sociedad en comento, en comunicacion del 20

de febrero de 2020, le hace saber al actor la finalizacion de su vinculo
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laboral con esta.

Determinando lo anterior y a efectos de establecer si el actor era sujeto de
la estabilidad laboral alegada, se tiene que contrario a lo indicado por este
también en alegaciones y conforme lo ha reiterado la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, el padecimiento de cualquier enfermedad, no
activa la garantia prevista en la Ley 361 de 1997 y asi lo senalo esta
Corporacion en sentencia SL572 del 24 de febrero de 2021, M.P. Luis
Benedicto Herrera; indicando que la garantia de estabilidad laboral
reforzada por condiciones de salud, se activa siempre y cuando al
momento del despido, el trabajador cuente con la calificacion formal de

la PCL que le ocasiona su patologia, al respecto senalo:

En efecto, debe recordarse que la Sala de tiempo atras ha adoctrinado que los
destinatarios de la garantia especial a la estabilidad laboral reforzada son aquellos
trabajadores que tienen una condicion de discapacidad con una limitacién igual o
superior al 15% de su pérdida de la capacidad laboral, como lo dedujo el Tribunal,
independientemente del origen que tenga y sin mads aditamentos especiales como que
obtenga un reconocimiento y una identificacién previa.

En este sentido la Corte, recientemente, en sentencia CSJ SL058-2021, lo reitero:

En concordancia con lo anterior, la Sala ha precisado que no es necesario que el
trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones de
discapacidad o que se le identifique de esa manera mediante un carnet como el que
regula el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que padezca una
situacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el
empleador, para de esa forma activarse las garantias que resguardan su estabilidad
laboral. En la sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, Rad. 41845, dijo la Corte:

(-..)

Sobre el particular, la Sala destaca que lo relativo a la proteccion de estabilidad
laboral reforzada por razones de salud se regula por el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, en armonia con los grados y porcentajes de discapacidad previstos en el
articulo 7.° del Decreto 2463 de 2001.

Ahora, la jurisprudencia reiterada y pacifica de esta Corporacion ha
adoctrinado que para la concesiéon de la proteccion de estabilidad laboral
reforzada en comento no es suficiente que al momento del despido el
trabajador sufriera quebrantos de salud, estuviera en tratamiento médico o
se le hubieran concedido incapacidades médicas, sino que debe acreditarse
que al menos tuviera una limitacion fisica, psiquica o sensorial con el
caracter de moderada, esto es, que implique un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 15% (CSJ SL, 28 ago. 2012, rad. 39207,
reiterada en las decisiones CSJ SL14134-2015, SL10538-2016, SL5163-
2017, SL11411-2017 y SL4609-2020).

Ahora bien, exigir la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral para el
momento de la terminacion de la relacion laboral no es un capricho, esto obedece a
que la proteccion por estabilidad laboral reforzada por razones de salud, estatuida
por el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, requiere que el trabajador se encuentre en
situacion de discapacidad, al tiempo que ello implica soportar un nivel de limitacion
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en el desempeno laboral, necesario para establecer la relacién directa con el acto
discriminatorio que originé el despido.

Es por ello que para conocer ese nivel de disminucién en el desemperno laboral, por
razones de salud, no basta que aparezca en la historia clinica el soporte de las
patologias y secuelas que padece un trabajador, porque la situacién de discapacidad
en que se encuentra el trabajador no depende de los hallazgos que estén registrados
en el historial médico, sino de la limitacién que ellos produzcan en el trabajador para
desempeniar una labor y, precisamente, esa limitacién no es posible establecerla sino
a través de una evaluaciéon de cardcter técnico, donde se valore el estado real del
trabajador desde el punto de vista médico y ocupacional. (Negrilla fuera del texto
original)

Conforme criterio jurisprudencial en cita que ha sido el sostenido por esta
Sala, de manera preferente por ser proferido por el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion, esto es, la Corte Suprema de Justicia se observa que en el
presente si bien fue allegada calificacion expedido por la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez el 22 de julio de 2013, mediante el cual se
califican las patologias del actor como lo son el sindrome de manguito
rotador, bursitis de hombro y tendinitis de biceps, se tiene que tal
dictamen unicamente califica el origen de tales padecimientos,
determinando que es comun, sin que se evidencie que se haya fijado
porcentaje alguno de PCL para determinar si conforme el criterio antes
transcrito, el actor es sujeto de proteccion laboral en atencion al fuero de
salud, siendo claro que en el presente no se cumplen los presupuestos
senalados por la CSJ, sobre este particular, indico el pronunciamiento en
cita que sino se cuenta con tal calificacion, la patologia debe ser de tal
magnitud que impida al trabajador desarrollar su labor; presupuesto que
tampoco concurre en el presente, pues el mismo actor indica en escrito de
demanda que se encontraba en ejecucion de sus labores cuando recibio la
comunicacion mediante la cual le informaron sobre la terminacion de su

vinculo laboral, lo que determina que su patologia.

Asi las cosas, la sociedad demandada no desconocié los parametros
senalados por el Ministerio de Trabajo en resolucion 0038 del 13 de enero
de 2020, ya que como bien lo indico esta parte en su defensa y alegatos de
conclusion, al actor no se le puede considerar como sujeto de estabilidad
laboral reforzada por lo antes dicho, imponiéndose entonces REVOCAR

los numerales SEGUNDO a SEXTO de la sentencia recurrida, para en su
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lugar ABSOLVER a la sociedad demandada de las condenas alli

impuestas.

Sin costas en esta instancia, las de primera a cargo de la parte

demandante.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales SEGUNDO a SEXTO de la sentencia
recurrida, para en su lugar ABSOLVER a la sociedad demandada de las

condenas alli impuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, las de primera a cargo del

demandante.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41
del C.S.T. y de la S.S.

Los Magistrados,

e \

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

M o _‘L '
MANUEL EDUARDO S O BAOUERO

Magistrado
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23-2015-241-01 COOMEVA VS MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL Y OTROS

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 23-2015-241-01

ASUNTO: APELACION AUTO

DEMANDANTE: COOMEVA

DEMANDADO: MINISTERIO DE LA SALUD Y
PROTECCION SOCIAL Y OTROS

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos
mil veintitrés (2023), Previa deliberacion de los Magistrados y conforme a

los términos acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente,

DECISION

El Tribunal Superior de Bogotad por conducto de la Sala Laboral,
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de
FIDUFOSYGA Y ADRES en contra de la decision tomada el diez (10) de
mayo de dos mil veintidos (2022); por medio de la cual se declar6 no
probada la excepcién previa de falta de jurisdiccion. (Expediente

Digitalizado),

HECHOS

COOMEVA EPS SA, actuando a través de apoderado, instaurd
demanda ordinaria laboral en contra de NACION- MINISTERIO DE SALUD
Y PROTECCION SOCIAL, CONSORCIO FIDOFUSYGA 2005 vy las



sociedades que lo conforman para que se les condene a pagar los
perjuicios ocasionados como consecuencia del no pago de solicitudes de
recobro por procedimientos no incluidos en el POS. (Expediente
DIGITALIZADO).

Mediante la providencia que hoy revisa la Sala el Juez de primera instancia
declar6 no probada la excepcion manifestando, en sintesis: “Propuesta por
las demandadas. Mediante auto del 6 de mayo de 2016, al resolverse el
incidente de nulidad formulado por el Consorcio Fidufosyga 2005, el
Ministerio de la Proteccion Social y Coomeva y por coincidir con los
argumentos planteados en la excepcion, se resolvio declarar la nulidad de
todo lo actuado a partir del 27 de marzo de 2015 por falta de competencia,
suscitando conflicto de competencias negativo con el Tribunal Administrativo
de Descongestion de Cundinamarca, disponiendo el envio de las diligencias
a la sala Disciplinaria del CSJ. Asi las cosas, mediante providencia del 10 de
agosto de 2017 el CSJ, dirimié el conflicto indicando que este versaba sobre
el reclamo de dineros provenientes del sistema de seguridad social integral,
era el CPTSS en su articulo 2 el encargado de fijar la competencia en cabeza
de la justicia ordinaria laboral.

Teniendo en cuenta dicha decision, mediante auto del 26 de enero de 2018,
se avoco conocimiento del proceso, por lo que siendo definida Ila
competencia para conocer del proceso, no es dable efectuar un nuevo
estudio sobre la misma situacion toda vez que aunque el juzgado comparte
las apreciaciones de las demandadas, no puede desconocer la decision del
superior; toda vez que para el caso especifico, la autoridad competente
resolvié el conflicto de competencia y ordené al juzgado conocer del presente
asunto, no siendo dable adoptar una decision diferente referente a la
competencia.

Inconformes con esta decision los apoderados de las demandadas

interpusieron recurso asi

Consorcio Fidufosyga 2005: No hay cosa juzgada sino sobre sentencias,
los autos no producen efectos de cosa juzgada, las normas procesales
laborales son de orden publico y su inobservancia derivaria en la nulidad de
lo actuado, siendo claro para el Juzgado, para la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia, que la competencia para conocer de estos
asuntos es de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, adelantar el
proceso en la Jurisdiccion Laboral, pese a la existencia del auto del CSJ, que
no produce los efectos de cosa juzgada, devendria en la nulidad de todo el
proceso, siendo claro que la competencia subjetiva del CGP, no se da en
este proceso porque no se trata de las personas de que trata el elemento
subjetivo para que conozca la jurisdiccion laboral ordinaria, porque
claramente quienes tendrian que responder eventualmente en caso de una
condena, serian entidades publicas como el Ministerio de la Proteccion
Social y ADRES; igualmente en la demandada se persigue una reparacion
causada por hechos del estado, lo que claramente hace que la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo sea la competente como lo ha establecido
la Corte Constitucional recientemente. Aunado a ello, el AL 02 de 2015,



desde dicha data se dijo que la Corte Constitucional era la competente para
conocer de los conflictos de competencia entre jurisdicciones.

ADRES: En concordancia con los autos 389, 390 y 785 de 2021, proferidos
por la Corte Constitucional, el asunto debatido en el proceso, no es uno
donde se vulnere los derechos de los afiliados, en ese orden de ideas, su
conocimiento corresponde a la Jurisdiccion Contencioso Administrativo por
tratarse del cumplimiento o incumplimiento de contratos transados entre
particulares y el Estado...”

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera los recursos, advirtiendo desde ya que la decision de
primera instancia sera confirmada, no sin antes precisar que, aunque el
juez no se refirid especificamente a cosa juzgada, sefaldé que no le era
posible desconocer la decision del superior, entendiendo dado el recurso

que eso es lo que cuestiona con su argumento.

Al respecto vale decir que esta Sala en decision en providencia del 30 de
septiembre de 2022 ya definioé el tema planteado razdn por lo que conviene

citarla. Se dijo alli:

“...Desde ya advierte la Sala el auto apelado sera CONFIRMADO. Veamos las
razones.

Sea lo primero advertir, que cuando el Consejo Superior de la Judicatura en virtud
de lo ordenado en la Ley dirimia un conflicto de competencias y lo asignaba a una
autoridad judicial, independientemente de cual fuera, esto es en la misma o
diferente jurisdiccion, ello antes y ahora constituye cosa juzgada y por tanto no

es posible desconocer lo alli ordenado.

Ahora bien, no es cierto, como se afirmara, en uno de los recursos, que lo que se
resolvio por el consejo en abril de 2015, fue entre la jurisdiccion ordinaria
especialidad civil y laboral, para lo cual basta remitirse al cuaderno que contiene el
conflicto y a la decision que alli aparece en donde se sefiala:

“OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO. Procede la Sala a dirimir el conflicto

negativo de jurisdiccion por competencia, suscitado entre_los Juzgados Treinta y

Seis Administrativo de oralidad- Seccion tercera-; Veinticuatro Laboral y

Dieciocho Civil del Circuito, todos de Bogota, con ocasion de la Accidon de

Reparacion Directa, promovido a través de apoderado por SANITAS EPS. Contra

la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social.”



Es mas, en esa oportunidad la demanda se presentd ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo mediante accion de Reparacion Directa solicitando el
pago de perjuicios causados con ocasion de la falta de reconocimiento y pago de
62 recobros, por concepto de suministro de medicamentos, insumos, elementos y
servicios médicos, quirudrgicos y asistenciales no incluidos en el POS, ni costeados
por las UPC, a favor de afiliados y beneficiarios suyos, en cumplimiento de fallo de
acciones de tutela o autorizados por el Comité Técnico Cientifico.

Mediante auto del 30 de abril de 2014 el Juzgado administrativo consideré que, al
tratarse de un asunto del sistema integral de seguridad social, era la jurisdiccion
laboral la competente, esta ultima diciendo que tampoco lo era enviandole a los
Jjuzgados civiles, en donde tampoco se asumié el proceso, afirmando que era la
Jurisdiccion contenciosa administrativa la competente. (Cuaderno Conflicto).

Bien, al dirimir el conflicto el CSJ asigné el proceso a esta jurisdiccién ordinaria
laboral, quien obedeciendo lo decidido admiti6 la demanda adelantando las
actuaciones propias de este proceso ordinario, luego en virtud del principio de
perpetuatio juridiccionis, debe continuar y finalizar en ella, tal como ha sefialado la
CSJ. (Auto APL4036 DE 22 de junio de 2017, con ponencia de la Dra
MARGARITA CABELLO BLANCO.)

No sobra agregar que la Corte Suprema en sentencia de tutela STL6738-2018
Radicacion n.° 51022 del veintiuno (21) de mayo de dos mil dieciocho (2018) MP
FERNANDQO CASTILLO CADENA, agrega que variar la competencia contraria
ademas el principio de confianza legitima. Alli se explic

“(....)

Aunado a lo anterior, es claro que con la decision censurada el colegiado también
transgredi6 el principio de confianza legitima de las partes, el cual se fundamenta
en que las actuaciones que surjan estan precedidas de un sustento y de la
garantia de su cumplimiento, tal como quedé consignado en la sentencia C 131
de 2004, oportunidad en la cual la Corte Constitucional, expreso:

[...] un corolario de la buena fe [que] consiste en que el Estado no puede
Subitamente alterar unas reglas de juego que regulaban sus relaciones con los
particulares, sin que se les otorgue a estos ultimos un periodo de transicion para
que ajusten su comportamiento a una nueva situacion juridica. No se trata, por
tanto, de lesionar o vulnerar derechos adquiridos, sino tan soélo de amparar unas
expectativas validas que los particulares se habian hecho con base en acciones u
omisiones estatales prolongadas en el tiempo, bien que se ftrate de
comportamientos activos o pasivos de la Administracion publica, regulaciones
legales o interpretaciones de las normas juridicas. De igual manera, como
cualquier otro principio, la confianza legitima debe ser ponderada, en el caso
concreto, con los otros, en especial, con la salvaguarda del interés general y el

principio democratico.



Cabe precisar que el principio referido adquiere mayor relevancia en las
actuaciones judiciales que desatan los citados conflictos de competencia, pues el

Estado, actuando a través de las autoridades judiciales, debe brindar la

mayor claridad y sequridad a los asociados, quienes depositan su confianza

bajo el supuesto de que la Administracion procede con la seriedad y

responsabilidad debida.”

Finalmente, tal y como sefal6 la Juez la causal prevista en el numeral 1 solo
contempla como causal de nulidad cuando el Juez actué en el proceso después de
declarar la falta de jurisdiccion y competencia, lo que no sucede en este caso, sin
que en verdad exista ninguna de las contempladas en el articulo lo que impone su
rechazo tal y como lo contempla el inciso final del articulo 135 del CGP, sin que
sobre agregar que UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, no propuso como
excepcion previa la falta de jurisdiccion y competencia, exigencia de procedencia
de la nulidad, pues si se funda en hechos que pudieron alegarse mediante este

medio, debe ser rechazada de plano...”

En consecuencia, la Sala mantiene lo alli expresado toda vez que en este
caso también el consejo Superior de la Judicatura, competente en su
momento para definir los conflictos; en decisién de agosto 10 de 2017;
efectivamente asign6é a la competencia a la jurisdiccion ordinaria laboral;
providencia que desde luego hace transito a cosa juzgada, contrario a
lo afirmado por el recurrente, pues no puede olvidarse que el titulo Il del
CGP es “EFECTO Y EJECUCION DE PROVIDENCIAS”; estando la cosa
juzgada ligada a la firmeza de la decision que siendo del superior y
decidiendo de fondo sobre el asunto impide nuevamente plantear el
asunto lo que definitivamente es lo que entraina la institucion de la

cosa juzgada.

No sobra agregar que ya la Corte Suprema de Justicia también en
sentencia SL 3748 de septiembre dos (2) de dos mil veinte (2020), MP
GERADO BOTERO ZULUAGA senalo:

En ese sentido, debe advertir la Corte, que si bien el criterio que ha
mantenido de manera reiterada en casos como el presente, es que la
Jurisdicciéon Ordinaria Laboral no tiene competencia para conocer de los
conflictos que se generen con ocasion al reconocimiento de derechos de
los empleados publicos, que adquirieron dicha condicion con ocasion a la
escision del ISS ordenada por el Decreto 1750 de 2003, al pasar a formar
parte de la planta de personal de una Empresa Social del Estado, lo cierto
es que el presente asunto tiene una particularidad, como lo es que el
Consejo Superior de la Judicatura — Sala Jurisdiccional Disciplinaria, dirimio
el conflicto de jurisdiccion que se originé al haberse presentado el escrito



genitor ante un juzgado administrativo, determinando que el presente caso
debia ser conocido por la Jurisdiccion Ordinaria en su especialidad Laboral
y de la Seguridad Social.

Entonces, no podia pasar por alto el Tribunal, que la providencia
del Consejo Superior de la Judicatura - Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, con independencia de que la compartiera o no, hizo
transito a cosa juzgada, pues la misma se profirié de conformidad con
las atribuciones consagradas en el numeral 6° del articulo 256 de la
Constitucion Politica, en armonia con el numeral 2 del articulo 112 de
la Ley Estatutaria de la Administraciéon de Justicia, con sujecion a los
tramites y recursos legalmente preestablecidos, lo que implicaba
entonces que tuviera fuerza imperativa; que debia ser acatada y que
no era posible someter lo alli controvertido a un nuevo debate judicial,
que fue lo que en el presente caso acontecié, cuando el juez de
apelaciones estimo:

[...] resulta desacertado que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, no haya ponderado el elemento
denominado "cambio de naturaleza juridica de la entidad" (avalado
constitucionalidad), para dirimir el conflicto de competencia
disponiendo que el presente asunto era competencia del Juez
Ordinario Laboral y no el Juez Administrativo, donde inicialmente fue
presentada la accion jurisdiccional. Ello porque, al no demostrarse la
calidad de trabajador oficial y siendo la ESE una entidad
descentralizada cuyos servidores se presumen empleados publicos,
excepto los dedicados al mantenimiento de la planta hospitalaria y
los de servicios generales (Ley 100/93, art. 195 Ley 10/1990), la
consecuencia no es otra que absolver a la parte demandada, dado
que al determinarse que el actor, en calidad de MEDICO fue
empleado publico a partir del 26 de junio de 2003, su “Juez Natural”
es el Contencioso Administrativo.

Sobre la institucion de la cosa juzgada, regulada en el articulo 332
del CPC hoy 303 del CGP, preceptiva que resulta aplicable a los juicios del
trabajo, por virtud de la remision a que se refiere el articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, vale la pena traer a colacion
lo que se dijo en la providencia CSJ SL 8658 - 2015:

[...]es preciso recordar que el art. 332 del C.P.C., aplicable a los
juicios del trabajo por virtud de la remision a que se refiere el art. 145
del C.P.L. y S.S., le otorga fuerza de cosa juzgada a la sentencia
ejecutoriada proferida en proceso contencioso «siempre que el nuevo
proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa
que el anterior, y que entre ambos procesos haya identidad juridica
de partes»; de donde se infiere que tal institucién fue consagrada con
el fin de preservar el principio de seguridad juridica y evitar que
respecto de unos mismos hechos, se produzcan decisiones
contradictorias.

En otras palabras «la institucion procesal de la cosa juzgada
pretende que no se provoque un nuevo pronunciamiento judicial
cuando quiera que él ya fue adoptado por decision en firme, entre



partes que juridicamente son las mismas, sobre el mismo objeto y con
fundamento en la misma causa» (SL5472-2014), por lo que el Tribunal
no podia tener como fundamento de su decision, que el « “Juez
Natural™ » para conocer del presente asunto era el de lo Contencioso
Administrativo, ya que ello implica un pleno desconocimiento a una
providencia proferida por otra autoridad jurisdiccional en firme que, se
insiste, ya habia definido tal aspecto....”

De igual forma en sentencia STL 15842 de 2022 MP IVAN
MAURICIO LENNIS GOMEZ, la corte al respecto sefialo:

“(..)

Dicho conflicto lo decidié el Consejo Superior de la Judicatura en virtud de
la competencia que le atribuia el numeral 2.° del articulo 112 de la Ley 270 de
1996, que luego fue modificado por el articulo 14 del Acto Legislativo 02 de 2015,
precepto en el que se establecio que dicha funcién la desempefiaria la Corte
Constitucional.

No obstante, no puede pasarse por alto que el paragrafo transitorio n.° 1
del articulo 19 del citado acto legislativo, previé que la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura ejerceria sus funciones hasta el dia en que se
posesionaran los miembros de la Comision Nacional de Disciplina Judicial, lo que
ocurrié el 13 de enero de 2021.

En ese sentido, es claro que el conflicto de jurisdicciones lo decidié
la autoridad competente para ello, dado que para la fecha en que se emitioé el
auto censurado 9 de febrero de 2017- la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura aun conservaba tal funcién, pese a la modificacion
que introdujo el Acto Legislativo 02 de 2015.En ese orden, no cabe duda que la
competencia la fij6 la autoridad a la que constitucional, legal y reglamentariamente
le fue encomendada tal labor. Por tanto, su decisién no podia incumplirse por la
autoridad convocada bajo el pretexto que en recientes providencias se atribuyé la
competencia a una jurisdiccion distinta, pues ello quebranta el principio de
seqguridad juridica y desconoce que en este caso la competencia se torné
definitiva, inmodificable e inmutable.

En efecto, conforme al principio de inmutabilidad, al juez que se le ha
asignado la competencia para conocer de determinado asunto no puede alterarla
para sustraerse de su estudio, pues con ese actuar no solo vulnera el derecho al
debido proceso de las partes, sino que también atenta contra la firmeza que
revisten las decisiones judiciales, el principio de confianza legitima en las
instituciones y el correcto y eficiente acceso a la administracion de justicia.

Ahora, si bien la Corte Constitucional y esta Corte han sefalado que el
conocimiento de los procesos en los que se pretende el recobro de servicios de
salud corresponde a la jurisdiccion contenciosa administrativa, lo cierto es que en
este asunto se suscitdé un conflicto de jurisdicciones que fue decidido por la
autoridad competente para ello y conforme al criterio establecido en ese momento,
de modo que no es posible aplicar un cambio jurisprudencial ulterior a una
situacion definida, pues ello transgrede la buena fe, la tutela judicial efectiva y
el derecho al debido proceso protegidos por la Constitucion.

Por lo expuesto se confirma la decision de primera instancia, al ser

acertada adecuada a la ley y a la jurisprudencia.

Costas a cargo de los recurrentes.



En mérito de lo expuesto por el Tribunal Superior de Bogota, por

conducto de la Sala Laboral

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto objeto de apelacion, por las

razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.
SEGUNDO: COSTAS, a cargo de los recurrentes.

Las Partes seran notificadas por EDICTO, teniendo en cuenta lo
establecido en los articulos 40 y41 delCP del Ty dela S S.

Los Magistrados,

P\
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SILRAto BRQUERO
LOL@NZIQZQZ'SSY

AUTO

De acuerdo con lo establecido en los arts 365 y 366 del CGP, incluyase en
la liquidacion de costas la suma de un salario minimos legal vigente a cargo

de cada uno de los recurrentes.

MAREKENY RUEDA OLARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 29-2019-143-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: DARIO CARRERA DUQUE
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Alida del Pilar Mateus,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los Treinta y uno (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés
(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 29

Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 14 de diciembre de 2021.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, fueron remitidas las de las demandadas Colpensiones
y las de la parte demandante quien solicita se confirme la decision de primer

grado.

ANTECEDENTES
El sefior DARIO CARRERA DUQUE por intermedio de apoderado judicial

interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la nulidad
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y/o ineficacia de su vinculacion con el RAIS, por existir vicio del
consentimiento, declarando valida su afiliacion a Colpensiones y como
consecuencia de tales declaraciones, se ordene a la AFP Porvenir a trasladar
el 100% de los aportes depositados en su CAI junto con rendimientos, cuotas
de administracion, pélizas de seguros y demas descuentos realizados a
ordenes de Colpensiones, que se ordene a esta ultima a recibir los dineros

objeto de traslado.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que nacio6 el 15 de octubre de 1960,
que ha cotizado al sistema general de pensiones desde mayo de 1981, que por
una indebida asesoria por parte de un asesor comercial de la AFP Proteccion,
decide trasladarse a ese fondo pensional para lo cual le indicaron que el
entonces ISS iba a desaparecer y sus aportes se perderian, que no le indicaron
el tiempo minimo de permanencia para trasladarse de régimen, no le indicaron
las diferencias entre el RAIS y RPM, ni cual seria el monto de su pension en
cada uno de los regimenes, que estuvo 7 anos vinculado con dicha AFP, sin

que se le hubiera suministrado la informacion relevante a su traslado.

Refiere que el 28 de febrero de 2018, solicito ante Proteccion el traslado a
Colpensiones por falta al deber de informacion y copia de la asesoria brindada
en el acto del traslado, frente a lo cual le indicaron que no contaban con
registro de asesoria y le suministraron copia del formulario de afiliacion e
historia laboral, que en el ano 2001 se traslada a la AFP Porvenir, AFP a la
que también solicito la anulacion de su traslado, lo que le fue negado
anexando una simulacion pensional, que las afiliaciones a las AFP en comento
no observaron el deber de informacion, al no senalarle entre muchas otras
cuestiones relevantes que podia retornar al RPM cuando le faltaran menos de

10 anos para cumplir la edad pensional.

Afirma por ultimo que su IBL es superior a los 5 SMLV, que no conocio de las
caracteristicas del RAIS y solicito ante Colpensiones en el 2018 su retorno al

RPM, la cual fue negada por encontrarse en la prohibicion de traslado de
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régimen en atencion a su edad, que no le indicaron que su mesada pensional

en el RAIS seria inferior a la que recibiria en el RPM.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acept6 los contenidos en numerales 1, 2,
26 y 27 y manifesto no constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito
que denominé inexistencia del derecho y la obligacion por falta de causa y

titulo para pedir, cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion.

PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, respecto de
los hechos acepto los No. 17 a 19 y 26, neg6 los No. 7, 8, 10, 20, 21, 28, 29 a
31, 32, 34 a 36 y 38 y manifestdo no constarle los demas. Propuso las
excepciones de mérito que denomind prescripcion, falta de causa para pedir e

inexistencia del derecho, inexistencia de obligacion, buena fe.

PROTECCION S.A., de igual forma se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos, acepto los No. 1, 9, 11 a 15, 26 y 33,
nego los No. 21 a 23, 25, 31, 32, 35 y 36. Propuso las excepciones de fondo
que denomind inexistencia de perjuicio causado por Proteccion S.A.,
declaracion de manera libre y espontanea del demandante al momento de la
afiliacion, buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
cuotas de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
obligacion, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion, inexistencia de

capital acumulado en la CAI del demandante y prescripcion.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de régimen pensional que hiciere el sefior
DARIO CARRERA DUQUE ante Proteccion S.A., el 5 de diciembre de 1994. En consecuencia,
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DECLARAR que para todos los efectos nunca se trasladé al RAIS y siempre permaneci6 en el
RPM.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido como consecuencia de la dfiliacion de la demandante por concepto de
cotizaciones y rendimientos, para lo cual se le concede el término de 30 dias hdbiles siguientes
a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones recibir de PORVENIR S.A. dichos valores y actualizar la

historia laboral del demandante. {(...)

Fundamento su decision la Juez de primer grado senalando en sintesis que
no existia duda respecto de la afiliacion del demandante primero al RPM,
posteriormente al RAIS por intermedio de las AFP Proteccion y Porvenir S.A.,
en el ano de 1994; habiendo lugar a determinar si dicho traslado al RAIS se
tornaba valido. Senial6 que la Ley 100 de 1993, habia creados 2 regimenes
pensionales que obedecian a caracteristicas diferentes de acuerdo con las
cuales, aplicadas a un afiliado en particular, le podian resultar ventajosas o
desventajosas, que a partir del ano 2008, la Corte Suprema de Justicia habia
creado linea jurisprudencial en donde detallaba las obligaciones que
comportaba dicho deber de informacion, que existia desde la creacion de las
AFP y la inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado, como también
entre otros aspectos importantes, que la firma de formulario de afiliacion, no
daba cuenta de un consentimiento informado en el acto del traslado; que
dicho deber habia venido evolucionando pasando en el ano 2014 al del buen

consejo y para el 2015, se habia adicionado el deber de doble asesoria.

Que dicha linea jurisprudencial venia siendo reiterada hasta la actualidad por
la Corte Suprema de Justicia y siendo que en el plenario la Ginica prueba que
obraba respecto de dicho acto, era el formulario de afiliacion del ano 1994
suscrito por el actor ante Proteccion S.A., cuando habia entrado a regir la Ley
100 de 1993, momento para el cual existia el deber de informacion y debia ser
probado en juicio, ya que la sola afirmacion en tal sentido no era suficiente y
al respecto del interrogatorio de parte, no se derivaba confesion alguna
respecto a que el demandante haya recibido la informacion en los términos
senalados, siendo claro que no se habia demostrado el suministro de la
informacion al actor para dicha data, no pudiéndose predicar que la

permanencia de este en el RAIS, convalidaba la omision en el deber de
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informacion; razon por la cual, siguiendo el criterio jurisprudencial en cita,
ante la falta de demostracion del deber de informacion en el acto del traslado
pensional bajo estudio, debia declararse la ineficacia del mismo con el
consecuente traslado de aportes y rendimientos, no habiendo lugar a
disponer la devolucion de los gastos de administracion, pues ellos estaban
contemplados en ambos regimenes y no se podia desconocer la gestion de
las AFP privadas en el manejo de los aportes de la demandante, que no habia
lugar a condena en perjuicios solicitada, pues no se habia probado la

existencia de los mismos.
RECURSO DE APELACION

La demandada Colpensiones senalo que se debia adicionar el numeral que
ordeno el traslado de los recursos, incluyendo lo descontado por concepto de
gastos de administracion, ya que la linea jurisprudencial al respecto habia
sido clara en senalar que ello era una consecuencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, que dichos gastos desde siempre debieron

ingresar al RPM.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los recursos planteados, se tiene que lo pretendido por
el senor DARIO CARRERA DUQUE, se circunscribe a la declaratoria de
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, inicialmente mediante formulario suscrito con
Proteccion S.A., el 5 de diciembre de 1994, documental que fue allegada al

plenario digital por dicha AFP.

En este orden, la figura de la ineficacia, ha sido objeto de amplio desarrollo
jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en
sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en
sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero

Zuluaga; en las que indic6 que la responsabilidad de las administradoras de
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pensiones era de caracter profesional, que la misma debia comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que las
administradoras de pensiones tenian el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible a la medida de la
asimetria que se habia de salvar entre un administrador experto y un

afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos como en el presente, contrario a lo senalado por
Colpensiones en sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan la proteccion
de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a
conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las Administradoras
son quienes deben demostrar el suministro completo y veraz al afiliado
para que se pueda concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar
las condiciones de traslado para evitar precisamente que
posteriormente alegue algun tipo de engano, el que no so6lo se produce en
lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
toma de decision que se persigue, conocimiento que no se puede comparar

al del demandante.

De las pruebas aportadas al expediente y como bien lo senala la parte

demandante en sus alegaciones, se tiene que ninguna de ellas da cuenta
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respecto que al senor Dario Carrera, se le hubiera brindado alguna

informacion o comparativo respecto del régimen de prima media, al

momento de su traslado en el afio 1994; por lo que se debe dar por

demostrado que la demandada Proteccion S.A., al ser la AFP que promovio el

traslado del actor proveniente del RPM, falt6 al deber de informacion pues

debio indicarle en forma clara todo aquello que resultaba relevante para la

toma de decision, tanto lo favorable como lo desfavorable, razon por la cual

y contrario a lo manifestado por Porvenir en su recurso vy alegaciones, en el

presente no obra prueba del cumplimiento del deber de informacion v el acto

de traslado bajo estudio, no se puede considerar libre y voluntario cuando el

demandante no conocia las incidencias del mismo.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (i) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pensiéon o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) 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 -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber la
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
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2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibié informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es

insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

De otra parte y contrario a lo senalado por Colpensiones en sus alegaciones,
no resulta procedente exigirle al demandante probar vicio alguno en su
consentimiento o perjuicio que se le haya causado con su traslado al RAIS,
pues como se indico al inicio de este pronunciamiento, lo pretendido no se
estudia bajo la 6ptica de la nulidad y asi lo reiterd la Corporacion en mencion
en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia

Duenas, oportunidad en que indico:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
precisé que la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe

abordarse desde esta institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.
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Ahora bien, conforme lo manifestado por Colpensiones en su recurso, se
observa que la decision de primer grado no ordend el traslado de lo
descontado por gastos de administracion, aspecto que de igual forma ha
sido dilucidado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de
2019, SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga
y en una mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto

Herrera, reitero:

También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex
tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto
de dfiliacion jamdas hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos
privados de pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de
garantia de pension minima, comisiones y gastos de administracion
debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Por lo anterior al determinarse la procedencia de trasladar los gastos en
mencion, como lo sefniala Colpensiones en su recurso se dispondra modificar
el numeral SEGUNDO de sentencia recurrida para en su lugar ordenar a
PORVENIR S.A., como actual fondo administrador de los aportes efectuados
por el demandante, trasladar junto con dichos aportes y sus rendimientos, lo

descontado por concepto de gastos de administracion.

Asi las cosas, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente al
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el afio 1994, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a este de manera completa toda la
informacion a este respecto, circunstancia que impone confirmar la
declaratoria de ineficacia del traslado dispuesta en la decision de primer
grado, siendo pertinente indicar que el hecho de que el actor esté inmerso en
la prohibicion legal de traslado de régimen, nada impedia que promoviera esta
accion para solicitar la ineficacia del mismo, ya que la misma es de caracter

imprescriptible.
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Por ultimo, a juicio de esta Sala, COLPENSIONES puede obtener, por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba asumir la obligacion pensional del demandante en
montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados
en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados,

por lo que se adicionara la sentencia recurrida en este aspecto.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de sentencia recurrida en el
sentido de senalar que el traslado de aportes alli descrito, debe comprender

lo descontado por concepto de gastos de administracion.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que incurri6 el y/o

los fondos de pensiones demandados.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.
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Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

porINA -
LORENZO TORRES RUBSY

MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 35-2021-477-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: YANETH MOGOLLON MENDOZA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA al Doctor David Ricardo Guillén,
identificado como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderado de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Nedy Johana Dallos,
identificado como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Porvenir S.A., en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los Treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés

(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas

Colpensiones y Porvenir S.A., revisa la Corporacion el fallo proferido por el

Juzgado 35 Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 28 de enero de 2022.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de las entidades de seguridad
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social demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. y las de la parte demandante

quien solicita se confirme la decision de primer grado.
ANTECEDENTES

La sefiora YANETH MOGOLLON MENDOZA por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la
ineficacia de la afiliacion que efectuara al RAIS en marzo de 1995 a través de
la AFP Porvenir por existir engano y asalto en su buena fe; como consecuencia
de tal declaracion peticiona se ordene a Porvenir SA., retornar al RPM todos
los valores que hubiere recibido como consecuencia de su afiliacion al RAIS,

ordenando a Colpensiones recibir los mismos y mantenerla como su afiliada.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que entre el 1 de agosto de 1985 al
31 de enero de 1995 estuvo afiliada al ISS, que para el anno de 1995, contaba
con 298 semanas cotizadas a ese Instituto y en el mes de marzo de dicha
anualidad, se encontraba laborando para Aguilera Isaza y Cia. S.A.S., lugar
donde se presentaron los asesores de la AFP Porvenir S.A., quienes le
indicaron que el ISS se acabaria perdiendo las cotizaciones que habia
realizado hasta ese momento, que afiliada al RAIS tendria mayores
rendimientos, podria pensionarse a cualquier edad, que no se le informo sobre
el derecho que tenia a retractarse de su afiliacion al RAIS y con ocasion de

tales afirmaciones, decide trasladarse a dicha AFP.

Afirma que cuenta con 1503 semanas cotizadas a septiembre de 2021 y en
esa anualidad solicité ante Colpensiones la declaratoria de la nulidad del
traslado al RAIS, la que le fue negada, de igual manera procedi6 ante Porvenir

obteniendo respuesta negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las

pretensiones, respecto de los hechos acepto los contenidos en numerales 1, 2,
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10y 11 y manifesto no constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito
que denomind erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del CC,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar el RPM, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en

instituciones administradoras de seguridad social del orden publico.

Por su parte, PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
en cuanto a los hechos, acepto el contenido en numeral 6, manifesté no
constarle el No. 1 y 2 y nego los demas, propuso las excepciones de mérito que
denominé prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por la demandante al RAIS
a través Porvenir S.A., ordenando a esa AFP a trasladar a Colpensiones todos los aportes,
bonos pensionales, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con
rendimientos.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP Porvenir S.A., asumir con su propio patrimonio la
disminucién del capital de financiacién de la pension o por los gastos de administracion
durante el tiempo en que permanecio afiliada la actora a cada una de las AFP.
TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a volver a afiliar a la demandante al RPM y recibir
todos los aportes objeto de traslado.

CUARTO: CONDENAR en costas a Porvenir S.A.

Fundamento6 su decision el Juez de primer grado senalando que lo pretendido
era la ineficacia de traslado al fondo Porvenir S.A., por falta al deber de
informacioén, a lo que las demandadas se habian opuesto indicando que le
brindaron a la demandante la informacion referente a su traslado, esto es,
sobre los aspectos generales del RAIS y que su traslado fue voluntario sin que
tuviera lugar ningun vicio en el consentimiento en dicho acto. Indico el
juzgador que no se pretendia la aplicacion de los efectos de las sentencias C

789 de 2002 o la C 1024 de 2004, ni en la SU 062 de 2010, conforme al
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documento de folio 84 del expediente, la demandante se traslado al régimen

de ahorro individual en febrero del afnno 1995, a través de Porvenir S.A.

Que en virtud de lo pretendido habia lugar a aplicar la linea jurisprudencial
en cuanto al deber de informaciéon en el traslado de régimen pensional
proferida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la que no se
aplicaba de manera automatica, sino que habia lugar a estudiar el caso
particular de la demandante, por lo que Porvenir S.A., en virtud de la
inversion de la carga probatoria, tenia el deber de demostrar haberle
brindado toda la informacion necesaria a la senor Mogollon para que
adoptara la decision que le fuera mas favorable, en cuanto al régimen al que
queria estar afiliado, siendo esta la administradora la que promovio el
traslado del RPM al RAIS, ya que tal afirmacion de no recibir informacion
correspondia a un supuesto negativo y asi lo dijo dicha corporacion en la
sentencia 31314 de septiembre de 2008, el 30 de julio de 2014, en sentencia
46902 en la que reitero que la distribucion de las cargas de la prueba ha
hecho transito a un esquema mas flexible, basado en que quien tenga en su
poder una prueba, se espera que la aporte y esté en el deber de allegar al
juicio con mayor razon si ella le resulta favorable. La afiliacion al régimen,
entonces, conllevaba el derecho a la informacion y el de que se brinde un
estudio integral, dandole a conocer a los afiliados las ventajas y desventajas,
teniendo cuidado en no menoscabar los derechos a la seguridad social, y
llegando incluso a poner de presente condiciones mas desfavorables, asi las
sentencias 31988 y 31314 de 2008, reiterada posteriormente en la 33803
de 2011 y en la SL818 de 2021, se habia indicado que la informacion debe
comprender todas las etapas del proceso, las administradoras de pensiones
entonces tienen el deber de darle al interesado una informacion completa y
comprensible a la medida de la simetria, entre un experto y un afiliado lego
en materias complejas como las pensiones, y esta informacion, insiste la
Corte, se hace con la prudencia de quien sabe el alcance de que el potencial
afiliado pueda tener, cuando se tratan de asuntos de consecuencias
mayusculas, para elegir el régimen en el cual debe de estar afiliado, el
engano entonces que se alega, es el deber de informacion en que incurrio6 la

administradora en asunto neuralgico como lo es el derecho a pension,
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insiste la Alta Corporacion que dicho deber no se limita a la firma del
formulario, ya que este no refleja el pleno conocimiento de las implicaciones

del traslado de régimen.

Indic6 conforme lo anterior que Porvenir no habia probado haber
suministrado la informacion en los términos senalados a la demandante,
concluyéndose que la misma no habia contado con la informacion relevante
al respecto; habiéndose configurado ineficacia en la afiliacion en los término
anotados por la Corte Suprema de Justicia; es asi como al no haber
probanza del deber de informacion por parte de las AFP convocadas, habia
lugar a declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por esta y frente a los
efectos de dicha figura la Corte habia indicado que su consecuencia era no
producir efectos, no pudiéndose derivar ningun derecho entre la actora y la
AFP demandada, debiendo entonces Porvenir asumir los gastos de
administracion durante el tiempo de afiliacion de la demandante y efectuar
el traslado de los aportes junto con rendimientos financieros, gastos de
administracion y comisiones y debia asumir con su propio patrimonio la
disminucion del valor en la mesada pensional de la demandante, debiendo

Colpensiones recibir como afiliado al actor al régimen que administra.
RECURSOS DE APELACION

Colpensiones indico que conforme los presupuestos jurisprudenciales, la
seguridad social era un derecho auténomo y las normas de su estatuto
estaban contenidas en la Ley 100 de 1993, las que regulaba integramente el
acto de afiliacion del régimen pensional, consagrando que en caso de tornarse
ineficaz la afiliacion a este, se debian observar los presupuestos del articulo
271 de dicha norma, que cualquier dano que se causara al afiliado por
desinformacion, debia ser resarcido por la AFP que promovi6 la afiliacion, en
los términos del Decreto 720 de 1994, vigente para el ano 1995, data para la
cual la actora se traslada al RAIS, siendo entonces Colpensiones ajena a esa
afiliacion, razon por la cual, no debia asumir ninguna condena derivada de la
falta al deber de informacion que estaba a cargo unicamente de las AFP. Que
conforme las sentencia C - 1024 de 2004, SU 062 de 2010, la Corte

Constitucional habia indicado que en materia de traslado, nadie podia
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resultar beneficiado a costa de los recursos ahorrados por los otros afiliados
al RPM, pues ello conllevaria a una descapitalizacion de dicho régimen,
poniendo en peligro el derecho a la seguridad social de los demas afiliados;
solicito de ser confirmada la decision, autorizar a Colpensiones a obtener el

valor de los perjuicios ocasionados con la orden impartida en sentencia.

La demandada Porvenir S.A., indico en su recurso que si bien existia un
precedente jurisprudencial en materia de afiliacion, este igualmente habia
senalado que se debia estudiar cada caso en particular y para el de la
demandante, se habian cumplido a cabalidad todos los requisitos para
considerar de manera libre y voluntaria la afiliacion de esta, esa AFP para el
efecto, le habia suministrado toda la informacion relevante de manera verbal
en el acto de traslado, por lo que en virtud de la inversion de la carga de la
prueba se habian allegado el formulario de afiliacion y una comunicacion a la
que se le habia invitado a la demandante a una reasesoria previo al
cumplimiento de los 42 anos de edad, oportunidad en que pudo haber
ampliado y corroborado la informacion que le fuera suministrada en el ano

1995 y tomar la decision de continuar o no afiliada a esa AFP.

Que el actuar de esa AFP ha sido de buena fe y no se ha coartado ningun
derecho de la demandante a escoger régimen pensional, que a ella también le
asisten deberes como consumidora financiera conforme el Decreto 2241 de
2010, el que consagra el deber de los afiliados de informarse y mantener
actualizados sus datos de contacto. Que no debia condenarse a devolver las
sumas por gastos de administracion y seguro previsional, ya que la figura de
la ineficacia contemplaba que las cosas se debian retrotraer a su estado inicial
y por ello los rendimientos al ser exclusivos del RAIS, ponian en una situacion
distinta a la demandante en caso de haber permanecido en el RAIS, que la Ley
100 consagraba dichos rubros y la Superintendencia Financiera habia
indicado que estos no debian ser objeto de retorno en caso de declaratoria de
ineficacia, siendo que las sumas por concepto de seguros ya no estaban en

poder de la AFP, lo que generaria un detrimento patrimonial a la AFP.
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CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los recursos planteados, se tiene que lo pretendido por
la sefiora YANETH MOGOLLON, se circunscribe a la declaratoria de
ineficacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito con Porvenir S.A., en febrero de
1995 como se verifica de copia de dicha documental allegada por la parte

demandante y la AFP en mencion.

En este orden, la figura de la ineficacia, ha sido objeto de estudio por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, Corporacion que ha indicado
respecto de dicha figura en sentencia con radicado No. 33083 de 2011,
criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones era de caracter profesional, que la misma debia comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que las
administradoras de pensiones tenian el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible a la medida de la
asimetria que se habia de salvar entre un administrador experto y un

afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos como en el presente y contrario a lo manifestado por
Colpensiones en sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor

del afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
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entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan la proteccion
de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a
conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las Administradoras
son quienes deben demostrar el suministro completo y veraz al afiliado
para que se pueda concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar
las condiciones de traslado para evitar precisamente que
posteriormente alegue algun tipo de engano, el que no so6lo se produce en
lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
toma de decision que se persigue, conocimiento que no se puede comparar

al de la demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que contario a lo senalado

por Porvenir S.A. en su recurso, ninguna de ellas da cuenta respecto que a

la senora Yaneth Mogollon, se le hubiera brindado alguna informacién o

comparativo respecto del régimen de prima media, al momento de su

traslado en el anno 1995; por lo que se debe dar por demostrado que la

demandada Porvenir S.A., a la que se trasladé la demandante proveniente

del RPM, falt6é al deber de informacion pues debid indicarle en forma clara

todo aquello que resulta relevante para la toma de decisién, tanto lo favorable

como o desfavorable.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacién que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:
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(i) 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 -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber la
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es

insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la
documentacién soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacion y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Es asi como con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, no resulta de
recibo la afirmacion de la recurrente Porvenir S.A., segun la cual, para la

fecha de traslado de la demandante a las administradoras del RAIS, no le
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asistia el deber de brindar al afiliado la informacion referente a su traslado
en los términos antes senalados, pues como lo ha reiterado en multiples
ocasiones la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otros en
criterio antes transcrito, esta obligacion, nace con la misma creacion de
las AFP, mediante la expedicion de la Ley 100 de 1993, y si bien no existia
el deber del buen consejo, se determiné en el tramite procesal que en efecto

la informacion en los términos sefnalados no le fue suministrada a la actora.

De igual manera y si bien como lo indica Colpensiones en su recurso, al
afiliado también le asiste el deber de informarse sobre su situacion pensional,
lo cierto es que en estos casos conforme la inversion de la carga de la prueba
es la administradora pensional quien debe probar el suministro de la
informacion en los términos senalados y el afiliado esta relevado de probar la

existencia de perjuicio alguno.

Ahora, en cuanto al argumento de Colpensiones, esbozado en su recurso
como en sus alegaciones segun el cual, de accederse al traslado de régimen
peticionado, implica la descapitalizacion del RPM que administra, suficiente
resulta indicar que junto con este, se determina la procedencia de trasladar
los aportes efectuados por la demandante durante su tiempo de afiliacion
al RAIS, razon por la cual, no se incurre en descapitalizacion alguna, pues
se itera, se realiza el traslado de las cotizaciones del actor a 6rdenes de

Colpensiones, junto con gastos de administracion.

Por otra parte y en cuanto al argumento de Porvenir S.A., esbozado en su
recurso y alegaciones referente al traslado de los gastos de administracion
y primas de seguro previsional, se tiene que los mismos son susceptibles de
dicho traslado como lo indicara el juzgador de primer grado y en caso de que
los mismos ya hayan sido destinados, esta administradora debe asumirlos
con su patrimonio como lo ha reiterado la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, y en una
mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera,

reitero:
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También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex
tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto
de afiliaciéon jamds hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos
privados de pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de
garantia de pension minima, comisiones y gastos de administracion
debidamente indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente a la
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1995, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la
informacion a este respecto, debiéndose confirmar la declaratoria de

ineficacia dispuesta en la decision de primer grado.

Por ultimo, a juicio de esta Sala y conforme lo senalado por la recurrente
Colpensiones, esta administradora puede obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que
deba asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision en la que incurri6 el y/o los fondos de pensiones demandados, por

lo que se adicionara la sentencia recurrida en este aspecto.
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que incurrio

el y/o los fondos de pensiones demandados.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
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Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

|

RQNO BAQUERO
MAGISTRAD

MANUEL EDUARDO

oI -
RENZO SY
MAGISTFRABDO—{ .



37-2020-595-01 JENNY ROCIO GARZON MEDINA VS
BLUECARE SALUD SAS

REPUBLICA DE COLOMBIA

N | gl

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 37-2020-595-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: JENNY ROCIO GARZON MEDINA
DEMANDADO: BLUECARE SALUD SAS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En la ciudad de Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias del mes de
enero de dos mil veintitrés (2023), Previa deliberacion de los Magistrados y
conforme a los términos acordados en la Sala de Decisién, se procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA

PRETENSIONES

JENNY ROCIO GARZON MEDINA, mediante apoderado, instauré demanda
contra de BLUECARE SALUD SAS para que, mediante el tramite de un
proceso ordinario laboral, se le condene a pagar indemnizacién por despido
injustificado, segun el articulo 64 del CST, al pago de indemnizacién moratoria
del articulo 65 del CST, al pago de perjuicios morales. En forma subsidiaria se
le condene a reintegrarla al cargo de enfermera jefe, pago de salarios
prestaciones sociales, vacaciones hasta que se haga efectivo el reintegro
(Expediente Digitalizado).
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En sintesis, como fundamento de las pretensiones afirma que: la
demandante ingreso a laborar con Café Salud Medicina Prepagada el dia 04 de
noviembre de 2008, el dia 01 de enero de 2018, se realizo sustitucion patronal
con MEDPLUS CENTRO DE RECUPERACION INTEGRAL S.AS, actualmente
BLUECARE SALUD S.A.S., con quienes labord hasta el dia 28 de enero de
2020, que la demandante se desemperiaba en el cargo de Enfermera Jefe, con
actividades netamente administrativas, como manejo y control de personal de
enfermeria, manejo del aplicativo sivigila, programacion de vacaciones,
permisos, asignacion de servicios, capacidad instalada entre otras funciones
administrativas, que la demandante laboro 4.045, dias, que el pasado cinco de
diciembre de 2019 fue citada a diligencia de descargos por parte de MEDPLUS
CENTRO DE RECUPERACION INTEGRAL S.AS, en calidad de empleador,
que en esa diligencia, se informé la apertura de una investigacion por un
presunto incumplimiento grave de las obligaciones que se encuentran a su
cargo, especificamente la de supervision del inventario de los carros de paro,
en razon a hechos que alli se narran, que dentro del tramite disciplinario se
realizaron dos diligencias de descargos, una el 05 de diciembre de 2019, en la
cual la demandante manifestd, que no existia manual de funciones para el
cargo de enfermera jefe administrativa y que tenia asignado el inventario del
carro de paro, que en la segunda diligencia de descargos, la cual acaecio el 9
de enero de 2020, en la cual se egjercio, por parte de la demandante, su derecho
constitucional y legal a guardar silencio, derecho que fue interpretado en su
contra, indicando en la terminacion del contrato, que al guardar silencio se
allan6 a los cargos disciplinarios, que el dia 28 de enero le fue notificado por
escrito la terminacion del contrato por causa justificada, como consecuencia del
tramite disciplinario, tal cual como se evidencia en el escrito de terminacion del
contrato de trabajo con justa causa, que el dia 31 de enero de 2020, la
demandante presento por escrito, recurso de apelacion contra la decision, que
dentro el escrito de terminacion se dice que incurri6 en una falta grave y se
utilizaron los testimonios de las enfermeras jefes GRETHEL RIVERA
RODRIGUEZ y JENNY ANDREA VERA, adicionalmente motivan la decision en
las documentales que utilizé el empleador en las diligencias de descargos y
manifiesta que no se hizo uso del derecho de contradiccion por guardar silencio
en la diligencia de descargos del 9 de enero, tomandolo como una situacion
grave en contra de mi mandante, que al recurso de apelacion interpuesto dieron
respuesta el dia 20 de febrero de 2020, indicando que la terminacion del
contrato de trabajo NO es una sancion disciplinaria sino la consecuencia de la
decision del empleador de dar por terminado el contrato de trabajo en los
términos establecidos en el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y de la
Seguridad Social. Asi las cosas, es evidente la violacion del debido proceso por
parte de MEDPLUS CENTRO DE RECUPERACION INTEGRAL S.AS.
actualmente BLUECARE SALUD S.A.S., quienes le dieron un manejo arbitrario
a la situacion con la unica finalidad de terminar injustificadamente el contrato de
trabajo.....” (Expediente Digitalizado).

La demanda fue contestada mediante apoderado, quien se opuso a las
pretensiones, asegurando que existié grave incumplimiento de las obligaciones
por lo cual el contrato de trabajo termind sin justa causa. En cuanto a los
hechos aceptd el primero, en cuanto al vinculo, negé que el contrato fuera de

enfermera jefe con funciones netamente administrativas, acepto el tercero y el
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catorceavo, parcialmente el décimo y el decimotercero. Propuso la excepcion
previa denominada ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales o
por indebida acumulacion de pretensiones y las de fondo que denomind
inexistencia de obligaciones a cargo de demandado y cobro de lo no debido,
inexistencia de elementos que configuren una terminacion de contrato de

trabajo sin justa causa, buena fe, falta de causa. (Expediente Digitalizado).

Tramitada la primera instancia, el Juez 37 Laboral del Circuito de Bogota profirio
sentencia, el once (11) de febrero de dos mil veintidos, (2022), por la que

resolvio:

“...PRIMERO: CONDENAR a la empresa demandada BLUECARE SALUD
S.A.S. a reconocer y pagar a favor de la demandante sefiora JENNY ROCIO
GARZON MEDINA la suma equivalente a $27.320.800 por concepto de la
indemnizacién por despido en los términos de que trata el articulo 64 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, valor que debera ser pagado de forma indexada
calculado desde el momento de exigibilidad de la obligacion hasta el momento
en el que se presente el pago efectivo de la misma, de conformidad con los
argumentos expuestos en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de buena fe y en tal sentido
absolver a la demandada BLUECARE SALUD S.A.S. de la pretension
relacionada con el reconocimiento de la indemnizacion moratoria, asi como las
demas interpuestas en su contra de conformidad con los argumentos expuestos
en la parte motiva de la decision. TERCERO: DECLARAR no probadas las
demas excepciones propuestas...”

Para llegar a esa conclusion afirmé en sintesis la Juez “...En primera medida
respecto a la existencia de la relacion laboral entre las partes, la misma se
encuentra plenamente acreditada y no fue tema de controversia en el presente
proceso, pues al efecto, se aceptd que entre ellas existia un contrato de trabajo
a término indefinido, vigente desde el 4 de noviembre de 2008 hasta el 28 de
enero de 2020, designacion dltima, la suma de $3.464.176 pesos pagaderos en
forma mensual desempefiando el cargo de enfermera jefe. Esto que ademas se
ratifica por los documentos visibles en el plenario, que corresponden al contrato
de trabajo suscrito entre las partes. Definido lo anterior entonces, debo
determinar la procedencia o no del reconocimiento de la indemnizacion por
despido a la luz de lo dispuesto por el articulo 64 del CST; al efecto la posicion
reiterada y pacifica por parte de la maxima corporacion de la jurisdiccion
ordinaria que para el estudio de la aludida indemnizacion le corresponde al
trabajador demostrar el hecho del despido una vez acreditado, le corresponde
al empleador acreditar la comision de la justa causa invocada para su
terminacion. Pues entonces, en esos parametros se tiene que la parte actora
cumplié en el presente asunto con la obligaciéon a su cargo, pues al efecto se
admitio y por tanto, no existe controversia en cuanto a que la relacion laboral
fue finalizada de manera unilateral por parte de la demandada a través de la
comunicacion del 27 de enero del afio 2020. Hecho que ademas se acredita
con el documento a folios 3442, documento que fue debidamente notificado a la
demandante. En la aludida comunicacion de manera muy sucinta, luego del
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recuento de la diligencia de descargos enviada por la demandante, se motivo el
hecho del despido del hecho de que para la empresa es claro que la
demandante incurrié en un grave incumplimiento de sus deberes y obligaciones
laborales, de manera especifica, en razén al incumplimiento del proceso de
supervision del inventario de carro de paros pues se acreditd por auditoria
realizada que se encontraron medicamentos, dispositivos médicos y material
estéril vencidos, luego se indico que la conducta de la empleada desconocio las
obligaciones que le competian de acuerdo con los numerales primero y cuarto
de la clausula del contrato de trabajo, al no ejecutar las labores propias de su
cargo en cumplimiento de las funciones a ella asignada al efecto. Consideran
que se probo con las declaraciones de las otras jefes de enfermeria que a ella
se le impartio la orden de cuidar del inventario del carro de paro por parte de
quien logro de manera pretérita como coordinadora médica, la doctora Eliana
Patricia rincon Murioz. Fue en esas condiciones practicas que se invoco
entonces la causal de despido, en los terminos del numeral 6 literal del articulo
62 del CST por el incumplimiento de las obligaciones en consonancia con el
articulo 58 del CST, esto es por violaciéon al cumplimiento de las obligaciones
contractuales, hecho que ademas fue calificado como grave en el contrato de
trabajo. Asi las cosas, ya he determinado los hechos constitutivos del despido
debo aclarar que la parte actora se opuso a su configuracién, pues considera
que a ella no le fue asignada de manera especifica la obligacion del inventario
del carro de la entidad ni de manera fisica, sin partidos a orden y de manera
verbal, pues sus funciones, sefiald, eran netamente administrativas sin que
estuviera esa funcion a ella, pues considera que le competia a las Jefes de
enfermeria que prestaban el servicio en el area asistencia. Asi las cosas, de las
tesis presentadas por las partes y de acuerdo a la causal invocada, cada
despido corresponde entonces determinar un factor relevante, la demostracion
del cumplimiento de la obligacion especifica del inventario del carro de paro al
respecto reconoce, para poner en conocimiento en el estudio de las razones y
analizar las mismas, debo advertir que obra en el plenario el instructivo de
manejo del carro del paro de fecha 12 de septiembre de 2018 visible en a folios
328, 334.En el documento aludido se describe que el carro de paro es una
unidad de movil compacta que, asegura, garantiza e integra los medicamentos
necesarios para atender en forma inmediata una emergencia médica con
amenaza inminente de la vida por paro cardio respiratorio en los servicios
asistenciales, en el numeral 5.2. quedd establecido como se realizaria el
inventario del carro para tal efecto la auxiliar de enfermeria debe realizar en
forma diaria la revision del candado y las condiciones del carro; la jefe de
enfermeria es la encargada de revisar que dicho documental se hubiera
realizado en debida forma con el lleno del formato respectivo. En forma
mensual se establece que se ordena realizar la revision detallada de los
medicamentos y su fecha de vencimiento en el numeral 5.4. Se determina que
son las jefes de enfermeria quienes tienen que revisar los elementos médicos a
11. De acuerdo con lo anterior, entonces queda acreditado que el personal
encargado de realizar la revision diaria mensual del carro de paro eran las
Jefes de enfermeria, circunstancia particular o conclusion que de manera
inicial no permite determinar con claridad la responsabilidad especifica de
dicha labor en cabeza de la demandante, pues en el lugar de prestacion
personal del servicio existen tres jefes de enfermeria, dos en temas
asistenciales y la demandante encargada del area administrativa. Es decir,
que, si bien del documento se determina la obligacién a cargo de las jefes
de enfermeria, no queda claro a cual de ellas se le encomendd dicha
funcion. Al efecto de manera relevante se escucharon las declaraciones de las
jefes de enfermeria asistencial, sefiora Jenny Andrea Vera y Gretel Rivera
Rodriguez. En sus declaraciones se destaca que manifestaron al unisono tanto
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la investigacion interna de la empresa como la declaracion rendida que dicha
labor la debia cumplir la demandada, por cuanto esa funcion en forma
especifica asignada por la sefiora Eliana Patricia Rincon Mufioz desde el afio
2017, quien para este periodo se desempefio como coordinadora médica en la
entidad demandada. Al efecto de particular importancia, téngase en cuenta
que la novedad la senora de Eliana Patricia Rincon Munoz, fue citada al
proceso para rendir la declaracion y en la version que en el proceso nego
que hubiera asignado a la demandante de manera especifica la labor de
revision mensual del carro de paro. Por el contrario, como fue resaltado
en los alegatos de conclusioén, la testigo determiné que asigné dicha
funcion a las jefes de enfermeria de caracter asistencial. Dicha
manifestacion resulta de vital importancia en el proceso, pues lleva a
desestimar la informacién rendida por las testigos, perdiendo asi certeza
indicado por ellas, tanto en este proceso como en el tramite administrativo,
pretende la parte demandante, acreditar que, contrario a lo dicho por la testigo,
la asignacion de dicha funcion puede verificarse a través de los correos
electronicos aportados por ella al despacho, los cuales seran analizados a la luz
de lo dispuesto por el articulo 10 y siguiente en los términos de la ley 527 de
1999 teniendo en cuenta que no existe discusion sobre su elaboracion y
recepcion en consecuencia del analisis respectivo debo advertir que no
comparto los argumentos presentados por la demandada en el sentido de que a
mi leal saber y entender de dichos documentos, no puedo inferir ni determinar
configurada la responsabilidad directamente asignada a la demandante. Asi las
cosas, el correo electronico del 10 de enero de 2008 fue remitido por la Sra.
Viviana Neva Usa, Jenny Marisol Romero Pefia, John Jairo Delgado Guerrero
con copia a Liliana Patricia Rincén, Ingrid Johana Correal Martinez y Carlos
Gavbriel Serna Figueroa. La documental hace alusion a la informacion
relacionada con el carro de paro a fin de que se socializara con el personal a
cargo de los destinatarios del mensaje, documento este que ya fue analizado
con anterioridad de cual particip6é la demandante y del cual no se infiere que se
le hubiera asignado a ella en forma especifica el cumplimiento de dicha funcion,
pues el mensaje, el contexto analizado corresponde una finalidad socializadora
al interior de la empresa. En el correo del 31 de mayo de 2018, el asunto de
referencia era documentos intranet daruma, remitié la sefiora Johanna Torres
Guzman a la demandante, la serfiora Elena Patricia rincon Mufioz, Carlos
Gabriel Serna y Rudy Patricia Arias, en ese documento se compartio el listado
de documentos que fueron migrados desde el area de calidad en salud en los
que se observan formatos que tienen relacion con la supervision de los
inventarios del carro de pago. De hecho, que no puede referir, no puede dar a
concluir que a través de él se hubiera asignado de manera directa y en forma
exclusiva a la demandante dicha funcion, pues se dispuso su revision por parte
de ella, hecho del que no puede inferirse cosa distinta a que dada la naturaleza
de las labores administrativas que ejercia debia revisar los formatos
establecidos para la supervision de los carros de paro, pero reitero se puede
entender encomendada a la hora en forma directa y especifica. Por ultimo,
respecto al correo del 28 de octubre de 2018, el asunto se fij6 como carro de
paro, fue remitido, por el sefior San José Lara coordinador de farmacias a la
sefiora Helena Patricia Rincon Murioz, Patricia Rocio Barrantes Vargas, Yeimy
Liliana Corredor Poveda y Jorge Mario Diaz, en ese documento es informan la
realizacion del inventario mensual del carro de paro con acomparfiamiento como
respuesta a ese correo, la coordinadora Eliana Patricia Rincon refiere ver
efectuada la indicacion a la jefe Jenny para que requiriera el acompafiamiento
del area farmacéutica que se efectuara con Adriana Martin, de ese documento
tampoco resulta valido inferir de manera clara y univoca que la demandante se
le hubiera asignado la funcién de supervision mensual del carro de paro pues lo
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unico que puede advertirse es que la sefiora Eliana como coordinadora del
comité indico a la jefe demandante que requiriera el acomparfiamiento del
servicio farmacéutico para la realizacion de la supervision, pero de ello no
puede concluirse que ella era la encargada de tal supervision como se pretende
hacer entender por parte de la demandada. Asi las cosas, documentos antes
aludidos, considero de manera respetuosa que no pueden ir en contra de la
manifestacion directa realizada por la Sra. Eliana, quien, de manera clara,
sefialo que no asigno a la demandante la labor que le fue reprochado por la
empresa, razon de peso que me lleva a desestimar el mayor rigor que se
pretende asignar a la valoracion de la prueba documental antes referida, o
cierto es que al contrastarla con la manifestacion directa por la testigo, no hay
lugar a probar que esa funcion fuera asignada a ella, que dé lugar a determinar
su cumplimiento. Hecho que tampoco puede determinarse cumplido ni probado
con la declaracion de la sefiora Lorena, coordinadora médica con posterioridad
pues tampoco y asi lo advirtio, conoci6 de manera directa que se le hubiera
impartido directriz a la demandante en ese sentido, pues al efecto la conclusion
que hace es de la valoracion de lo dicho por las jefes de enfermeria; en
consecuencia, del andlisis de los descargos rendidos por la demandante,
tampoco puede colegirse la constitucion de confesion judicial frente al
cumplimiento de su obligacion, pues en todo caso les negdé que el hecho de
guardar silencio en la ampliacion de la situacion a descargos puede entenderse
como una aceptacion de la conducta. Pues si bien en sede administrativa se
correspondié a un acto particular que dio lugar a soportar la decision asumida,
nada impide a la parte actora alegar los hechos ante la jurisdiccion ordinaria
que sirve como mecanismo de defensa y garantia del debido proceso, sobre
todo cuando la decision como lo resalté la empresa demandada no obedecio a
un resultado del procedimiento disciplinario, sino una decision unilateral de
finalizar el contrato de trabajo, razén por la cual dicha circunstancia particular es
viable y factible, alegarla y acreditarla en este proceso conflictivamente se
realizd. En ese orden de ideas, considero, de la valoracion probatoria que
no hay Iugar alineando con los argumentos presentados por la
demandada, pues no se puede determinar de su valoracién, que se le
hubiera imputado cumplimiento particular de la obligacién relacionada
con la revision del carro de paro, puesto que nunca hubo claridad de
quién era la funcionaria responsable del cubrimiento de la obligacion del
carro de paro, que bajo lo entendido existen tres jefes de enfermeria,
incertidumbre, respecto de la cual no puede determinarse entonces en
cabeza de la demandante el cumplimiento de la obligacion, quiero advertir
que con la definicion anterior no quiero desconocer la gravedad de no
actualizar los medicamentos vencidos, lo que advierto es que la entidad
demandada, a juicio de este funcionario judicial, no acredita a través de
los elementos de juicio que estos hechos pueden ser imputados de
manera directa a la demandante, pues no se determina en ningiun manual
de funciones por lo menos antes de la fecha de los hechos reprochados,
asi como tampoco a través de prueba alguna que a ella hubiera sido
impuesto, que tan razonable es pretender determinar a la demandante como
responsable de esa obligacion por funcién de control de los medicamentos,
como también lo es, considerar que quienes hacian uso diario del carro de paro
de manera asistencial tenian la obligacion de realizar su supervision bajo el
entendido de su actividad asistencial como jefe de enfermeras por lo tanto, de
dicha inferencia como se plantean en los alegatos de conclusion. No puedo
concluir la responsabilidad de la demandante, asi como tampoco la luz y
valoracion del acervo probatorio, lo que me permite entonces determinar que no
queda acreditada la causa del despido, que da lugar a la prosperidad del
reconocimiento de la indemnizacion, que trata en el articulo 64 del CST, razén
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por la cual a la luz de la debida norma procedo a concretar el valor de condena
para ello, entonces, advierto que la demandante se encuentra contemplada en
las condiciones indicadas en el literal a, esto es, de salario por el primer afio, 20
dias subsiguientes y de manera proporcional, teniendo en cuenta que la
demandante se vinculo al servicio de la empresa el 24 Noviembre del afio 2008,
se determina entonces el reconocimiento y pago de la indemnizacion por
despido por la suma de $27.320.801, cifra que correspondié a determinar el
valor del primer afio en el ultimo salario devengado $3.464.176 y por los afios
subsiguientes $2.309.451 y lo proporcional por lo recibido por el servicio
prestado entre 2019 y 2020, equivalente 6.6 dias asi, en los términos indicados
y determinado el algoritmo que les corresponden se impartira entonces condena
en contra de la empresa demandada advirtiendo que dicho valor debera ser
reconocido de manera indexada desde la fecha de su causacion hasta el
momento en que se realice el pago efectivo de la obligacion.Definido lo anterior
procede al estudio de la otra pretension principal relacionado con el
reconocimiento de la indemnizacion moratoria para ello advierto que en el
articulo 65 CST establece que cuando el empleador no satisface con el pago de
los salarios y prestaciones sociales al finalizar el trabajo se corre el riesgo de
acudir a la indemnizacion moratoria alli contemplada, sin embargo por tratarse
de una sancion en el ordenamiento juridico deben analizarse sus actuaciones
para determinar si estuvo o no inmerso en un actuar de buena fe, se
encontraria exonerado de la imposicion de dicha indemnizacion de acuerdo con
lo anterior entonces se tiene por acreditado que el contrato finalizé el dia 28 de
enero del afio 2020, a la luz de lo dispuesto en el articulo 65 del CST, debo
aclarar que alli no se determina un término plazo para el pago, razon por la cual
admite la interpretacion de si debe pagarse al dia siguiente o si por el contrario
existe un término razonable para realizar las operaciones y realizar el pago
efectivo frente a dichas opciones interpretativas, acogiendo la finalidad
establecida en el articulo primero del cédigo sustantivo del trabajo es buscar la
paridad en las relaciones sobre patronales. Advierto que es admisible tener en
cuenta en dichas relaciones, es un término prudente para efectos de calcular y
proceder al valor determinante en este asunto en particular, el pago efectivo de
la obligacion se realizé el dia 27 de febrero del 2020 es decir 30 dias después
de terminada la relacion laboral, acto respecto al cual reitero, considero que es
un término prudente para el calculo y pago efectivo de las respectivas
obligaciones, sin que con ello se evidencia un actuar dirigido a desconocer los
derechos de la demandante; en ese orden de ideas, consideré que cumplido y
honrada la obligacién en la fecha anteriormente indicados queda acreditado el
proceder de buena fe de la empresa demandada que no da lugar a la
imposicion de la indemnizacién moratoria, resuelta de manera desfavorable la
indemnizacion moratoria pues advierfo que tampoco hay Iugar al
reconocimiento y pago de los prejuicios materiales y morales solicitados en el
proceso advirtiendo que, si bien fueron indicados en la indemnizacién moratoria,
haciendo incluso la interpretacion extensiva frente a reconocimiento de
perjuicios derivada de la indemnizacion por despido debo advertir que la misma
debe estar soportada bajo material probatorio, el cual no se acredita en el
presente plenario y si bien en los alegatos de conclusion se presentan unos
alegatos que pueden dar lugar a inferir o presumir dicha afectacion y ella no
resulta suficiente para configurar la causacion y la procedencia de los perjuicios
solicitados en ese orden de ideas impondré absolucion, pero el resultado de la
decision y la pretension principal, pues no procedera al estudio de las
pretensiones subsidiarias en los términos indicados, entonces declararé
probada la excepcion de buena fe advirtiendo que de su prosperidad se
impartira absolucion de la indemnizacion por despido no declaro probada las
demas excepciones para ello sumo los argumentos que presentamos a lo largo
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de la diligencia por el resultado de la decision impondré costas a la empresa
demandada para tal efecto, vio como agencias en derecho la suma equivalente
a un salario minimo mensual legal vigente. Asi se decidiréa en meérito de lo
expuesto el juzgado 37 laboral del circuito de Bogota.

Inconforme con esta decisidon la demandada interpuso recurso de
apelacién afirmando: “...No se dio la valoracién probatoria adecuada del total
de recaudo de las pruebas aportadas al proceso. maxime, cuando el testimonio
rendido por parte de la sefiora Eliana Rincon fue contradictorio en su decir y al
final del interrogatorio, ella termina admitiendo que no tenia claro si dio o no dio
la instruccion, esta razéon estda mas que suficiente para no darle toda la
acreditacion que se le esta dando el valor y rigor probatorio con el peso de
generar una sentencia desfavorable en contra de mi representada, luego dicho
testimonio ya no puede ser valorado de forma determinante y, en consecuencia,
se debe acudir de forma complementaria a valorar las demas pruebas y
recaudos recogidos, como fueron los testimonios de las comparieras de ella, las
documentales aportadas, el manual y la instruccion que se aporto al despacho
y el cual ella misma elaboro, proceso, reviso y fue aportado al proceso sin que
hubiera habido una tacha respecto de ella. Luego se desconocié que se
aprob6 de forma unilateral que la responsabilidad del mantenimiento de
estos medicamentos del carro de paro estaba en cabeza de la demandante
y no estaba en cabeza de las 3 enfermeras jefes, como se manifesto en el
fallo, esto tiene todo un acervo probatorio que se integra y que de manera
misma se dijo en los testimonios y se evidencio en las documentales que era
Jenny Rocio, quien hacia el sequimiento y la revision de estos medicamentos
que era Jenny Rocio, quien hacia el cambio de estos medicamentos, que ella
era quien hacia el cambio del sello del carro de paro, luego se encuentra
probado que, si era su responsabilidad y tal como se dijo anteriormente,
se da un valor probatorio determinante al testimonio del Eliana Rincdn,
que si bien ella era la jefe inmediata, era quien emitia las instrucciones,
ella admite que no estaba segura al final, si habia dado o no habia dado tal
instruccion, luego no se puede inferir entonces que frente a un testimonio
dudoso, pueda reemplazar todo el resto del acervo probatorio que y en
consecuencia se aplicaba la justa causa para la terminacion del contrato de
trabajo de manera unilateral por parte de mi representada a la Sra. Jenny Rocio
conforme a esto siendo el principal motivo de conformidad, el cual me reservo la
Facultad de ampliarlo ante el superior. Solicitaré respetuosamente se revoque
el fallo proferido respecto de la condena en contra de mi representada, al
encontrar el despacho, probada la terminacion unilateral, de esta manera dijo
presentado el recurso de apelacion, serior juez...”

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo establecido enelart66 Adel CPdel TydelaS S, esta
Sala resolvera el recurso, no sin antes advertir que el recurso solo puede
sustentando en la audiencia de juzgamiento y no puede ser ampliado en esta
instancia en donde solo proceden alegaciones, la cuales dan apoyo a los

puntos planteados en los argumentos del recurso.
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En ese orden la Sala se referira al argumento en el que basicamente se afirma

existié una indebida valoracion probatoria.

Lo primero que destaca la Sala es que cuando el argumento de la apelacién es
indebida valoracion probatoria, debe el recurrente sefalar de manera precisa
cuales fueron las pruebas erroneamente apreciadas o cuales, dejadas de
valorar, ya que, aunque el recurso de apelacion no requiere de una técnica
rigurosa ni de férmulas sacramentales, si fija los puntos en virtud del principio
de consonancia contenido el art 66 A del C P del T y de la SS, sobre los cuales

puede pronunciarse el Tribunal.

En este caso del contenido del recurso se extrae que la demandada cuestiona
el valor probatorio que el juez de primera instancia dio a la declaracion de
ELIANA RINCON, afirmando que es contradictorio, pues no sabe la testigo si
dio o no la instruccidén, por lo que no es suficiente para una decision

desfavorable a la empresa.

Al respecto entonces conviene recordar que de vieja data en sentencias que

datan incluso de oct 11/3 la Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

“La jurisprudencia tanto del extinguido tribunal supremo como de esta Sala, ha
considerado que al trabajador le basta con demostrar el hecho del despido, y
que al patrono corresponde probar su justificacion. Y es natura que asi sea,
pues el trabajador debe demostrar que el patrono no cumplié con su obligacién
de respetar el término del contrato, y este ultimo para exonerarse de la
indemnizaciéon proveniente de la rescision del contrato, debe comprobar
que dejé de cumplir con su obligacion por haberse producido alguna de

las causales senaladas en la ley.”

Justamente entonces, era eso lo que pretendia la demandada con la
declaracion de terceros que solicitd como prueba, testigos dentro de los cuales
se encontraba la sefiora ELIANA PATRICIA RINCON MUNOZ, leyendo

textualmente en la solicitud de la prueba lo siguiente.

“8. ELIANA PATRICIA RINCON MUNOZ, quien ocupaba el cargo de
Coordinadora del Centro Medico Chico y fue la Jefe inmediata para la fecha de
la asignacion de la funcion de revision del carro de paro para la hoy
demandante, y puede ilustrar al despacho sobre la forma y alcance de la
instruccion que dio.
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En ese orden es el propio argumento de la recurrente la razéon para que se
imponga confirmar y desde ya lo advierte la Sala la decision del Juez de
primera instancia, pues su testigo, esto es quien dijo ser la jefe inmediata, de la
demandante,; no puedo declarar si dio o no la instruccion o asignacion de
funciones a la actora relativas a la revision del carro de paro por la que se
termind el contrato, es decir, no puedo demostrar que la demandada incumplio
con esa obligacion, porque ni siquiera demostré habérsela asignado, siendo
claro que su jefe inmediata no sabe o no esta segura de habérsela asignado, o

como dice la recurrente incurridé en serias contradicciones.

De otra parte, se equivoca el recurrente, cuando asegura que con las demas
pruebas se demostré que era la actora la unica encargada de la revision del
carro de paro, por cuanto si bien es cierto las testigos Jenny Andrea Vera y
Gretel Rivera Rodriguez, asi lo aseguraron, también lo es que afirmaron que
dicha funcién fue asignada desde 2017 por la sefiora Eliana Patricia Rincon
Mufoz, en su calidad de coordinadora médica, quien negé en su declaracién
haber asignado de manera especifica a la actora la revision mensual del carro
de paro, pues como se ve en su declaracion dijo haberlo hecho a las jefes de

enfermeria de caracter asistencial.

Luego no es cierto que el Juez no hubiese valorado las demas pruebas, sino
que al hacerlo de acuerdo con la sana critica encontré que efectivamente de
ellas no podia adquirir certeza ante la evidente contradiccion alli eso si

presentada.

Tampoco de la documental aportada puede inferirse que la funcién de revision
del carro de paro fuese unicamente de la actora y por tanto de su absoluta
responsabilidad el hecho de que alli hubiese medicamentos vencidos, pues los
correos analizados juiciosamente por el Juez solo dan fe de una funcién
socializadora, en los que se comparten formatos relativos a la supervision de
inventarios del carro, pero no de asignacion especifica alguna a la actora; dado
que como se acreditd existian tres jefes de enfermeria sin que se pudiese
demostrar que la demandante era la Unica encargada de ese carro de paro, no
es cierto que se acreditara con manual de funciones alguno, para la fecha de
los hechos como también lo senald6 el Juezy como equivocadamente se afirma

en el recurso.
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Por lo expuesto se impone CONFIRMAR la sentencia apelada, pues e

argumento de la parte recurrente no logra quebrar la sentencia apelada.
Sin costas en la alzada.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada

SEGUNDO; Sin Costas en esta instancia.

Las partes se notificaran por EDICTO, segun lo establecido en los articulos 40 y
41delCPdel TydelaSS.

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 39-2019-213-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: EDISON CARDONA ALVAREZ
DEMANDADO: JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ Y
OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil veintitrés
(2023), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por Porvenir S.A., revisa la
Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del

Circuito de esta Ciudad, el 22 de septiembre de 2021.

ALEGACIONES

Durante el término de traslado para presentar alegaciones fueron remitidas
via correo electronico las de la parte demandante quien solicita se confirme

el fallo de primer grado.

ANTECEDENTES

El sefor EDISON CARDONA ALVAREZ, por intermedio de apoderado,
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE sin
efecto el dictamen No. 79512414-6253 del 17 de abril de 2018 proferido
por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, mediante el cual se

confirmo el dictamen 79512414-5244 emitido por la Junta Regional de
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Bogota y en el que se le determin6é una PCL de 46.68%, con fecha de
estructuracion 28 de agosto de 2017 y de origen comun, declarandose que
se acoge en su integridad el dictamen privado del 16 de junio de 2018 y
emitido por el doctor Ciro Moreno, en el que se senala como PCL 56.98%.,
con igual fecha de estructuracion, que Porvenir S.A., es responsable del
reconocimiento y pago de pension de invalidez a su favor; como
consecuencia de tales declaraciones peticiona se condene a esta ultima a

reconocer pension de invalidez en su favor.

HECHOS

Fundament6 sus pretensiones senalando que labora para Alecser ltda.,
desde el 1 de abril de 2015, a través de contrato a término fijo por 3 anos,
siendo contratado para ejercer el cargo de vigilante y como retribucion 1
SMLYV, que fue afiliado por dicho empleador al Fondo de Pensiones Porvenir
S.A. y ARL Positiva para el cubrimiento de riesgo profesional, que el centro
nacional de salud el 13 de marzo de 2015, le realiz6 examen ocupacional
considerando que era apto para el cargo, que el 4 de septiembre del mismo
ano, sufrié un accidente de transito cuando se transportaba en bicicleta al
ser arrollado por un taxi, que para el 14 de noviembre de 2017, presentaba
una incapacidad equivalente a 1080 dias, cuyo pago ha venido efectuando

Porvenir S.A.

Afirma que como consecuencia de tal accidente fue diagnosticado con
trauma multiple por accidente de transito, trauma craneoencefalico severo,
trauma cerrado de térax y abdomen, fractura abierta grado IIB de codo
izquierdo con lesion vascular descartada, fracturas de metacarpianos de
mano izquierda, fractura de pared posterior de seno maxilar derecho entre
otras, que para octubre de 2016, se realizo estudio de puesto de trabajo
para determinar origen de enfermedades asociadas a peligro biomecanico,
que Aliansalud EPS emitié recomendaciones laborales el 23 de mayo de
2018, que el 30 de mayo de 2017 el médico tratante especialista en

ortopedia y traumatologia, expide pronéstico de recuperacion no favorable.

Refiere que el 3 de abril de 2017, Seguros de Vida Alfa S.A., califico su

padecimiento como de origen comun con una PC del 40%, que la Junta
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Regional de Calificacion de invalidez, le asigno en dictamen 5244, una PCL
de 46.68%, con fecha de estructuracion del 28 de agosto de 2017, dictamen
que se objeté oportunamente y la Junta Nacional en dictamen del 17 de
abril de 2018, confirmo el expedido por la Junta Regional, que el doctor
Ciro Moreno, meédico especialista en salud ocupacional y perito profirio
dictamen privado el 16 de julio de 2018, a solicitud del demandante y en
que determind que la Junta habia dejado de calificar varias deficiencias,
debiéndose aumentar el porcentaje otorgado a la restriccion de movimiento
de codo izquierdo y a la disfonia se debia asignar un 6%, asignando
igualmente un 3% a la deformidad facial leve por asimetria, arrojando dicho
dictamen una PCL total de 56.98%, con fecha de estructuracion del 28 de

agosto de 2017.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos aceptd los contenidos en los
numerales 7, 13, 15, 16, 19 y 21, nego los No. 9 y 22 a 29 y manifesté no
constarle los demas; propuso como excepciones de mérito las que
denomind inexistencia de la obligacion a cargo de mi representada de
reconocer y pagar la pension de invalidez, ausencia de derecho sustantivo,
falta de cumplimiento de los requisitos legales, cobro de lo no debido,

prescripcion, buena fe y compensacion.

La Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, de igual forma se opuso a
la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos, acepto los
contenidos en No. 5, 7, 10, 16 a 21, manifesté no constarle los No. 1 a 4,
6, 8 y 12 a 15. Propuso las excepciones de fondo que denominoé legalidad
del dictamen expedido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez,
la variacion en la condicion del paciente con posterioridad al dictamen,
exime de responsabilidad a la entidad, improcedencia del petitum:
inexistencia de prueba idonea para controvertir el dictamen, improcedencia

de las pretensiones respecto de la Junta y buena fe.

ALIANSALUD EPS, acept6 los hechos No. 5 y 15 y manifesté no constarle

los demas, se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso las
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excepciones de meérito de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacion, inexistencia de solidaridad entre Aliansalud y

los demas demandados, falta de cobertura y prescripcion.

POSITIVA S.A., acepto los hechos contenidos en No. Sy 16 a 21 y manifesto
no constarle los demas, en cuanto a las pretensiones, manifestd6 no
oponerse, propuso las excepciones de fondo que denomino falta de

legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion y compensacion.

En cuanto a la pasiva ALECSER LTDA., no contest6 la demanda.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del dictamen No. No. 79512414-6253
proferido por la JNCI el dia 17 de abril de 2018, en lo que resulté desfavorable al
demandante, esto es, en las deficiencias de la tabla 12.13 por las razones
expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que la PCL del demandante es de 50.53%, tal como se
refleja en la siguiente tabla y se explicé en las consideraciones de esta sentencia.
(Tabla acta)

TERCERO: Declarar que el sefior EDISON CARDONA ALVAREZ tiene derecho a la
pensién de invalidez de origen comiin, desde el 28 de agosto de 2017, fecha de
estructuracién de invalidez, a la luz del art. 39 de la Ley 100 de 1993, modificado
por la Ley 860 de 2003.

CUARTO: CONDENAR a la AFP PORVENIR a pagar al senior EDISON CARDONA
ALVAREZ, la pensién de invalidez desde el 17 de junio de 2018, dia siguiente a la
ultima incapacidad, en cuantia de un salario minimo legal mensual vigente, que
para dicha data ascendia a la suma de $781.242, por 13 mesadas anuales, a los
cuales se le debe aplicar el incremento del salario minimo.

QUINTO: CONDENAR a la AFP PORVENIR a pagar al demandante, el retroactivo de
las mesadas pensionales causado desde el 17 de junio de 2018 y hasta la fecha
en que se incluya en némina el presente reconocimiento pensional, que al 31 de
agosto de 2021 asciende a la suma de $35.278.429.

SEXTO: DENEGAR el pago de los intereses moratorios.

SEPTIMO: CONDENAR a PORVENIR a pagar a EDISON CARDONA ALVAREZ, la
indexacién de las mesadas reconocidas a partir del 17 DE JUIO DE 2018, fecha en
la que se hizo exigible la mesada pensional, y sobre cada mensualidad causada
con posterioridad hasta que se efectue el pago, conforme a la parte motiva de la

sentencia.
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OCTAVO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones presentadas por las
demandadas.

NOVENO: ABSOLVER la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ y al
empleador ALECSER LTDA de las pretensiones de la demanda.

DECIMO: CONDENAR en COSTAS a la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ. Incluyase en la respectiva liquidacién la suma de $1.411.000 como
agencias en derecho en favor del demandante.

UNDECIMO: AUTORIZAR a PORVERNIR a descontar los porcentajes respectivos por

salud al demandante del retroactiva y de su mesada pensional.

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado senalando:

Lo primero que se debe advertir es que no existe causal que invalide lo actuado, se
encuentran cumplidos todos los presupuestos procesales que conducen a dictar sentencia
de fondo, el problema juridico tal como se plantea el momento de fijar el litigio consiste en
establecer si hay lugar o no a declarar la nulidad del dictamen de pérdida de capacidad
laboral y ocupacional emitido por la Junta nacional de calificacion de invalidez, Asi mismo
determinar la viabilidad de la modificacion de los porcentajes PCL establecido en ese
dictamen que es nimero 7959 4146253 de fecha 17 abril 2018 y en caso de ser viable y
superar el 50%, le corresponderd al despacho verificar si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de invalidez, asi como los intereses moratorios
deprecados e indexacién. Para resolver el primer problema juridico lo primero que hay que
indicar es que no esta en discusion y asi lo aceptaron las partes que el serfior Edison
Cardona Alvarez fue calificado por la Junta regional de calificacién invalidez el dia 22 de
septiembre del 2017 emitiéndose el dictamen numero 79512414,5244 por medio del cual
se determiné un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 46,68% de origen comun
y con fecha de estructuracion de invalidez del 28 de agosto del 2017, igualmente que el
demandante interpuso recurso de reposicion Yy subsidio apelaciéon en contra de dicho
dictamen por lo que al resolverse la apelacion ante la Junta nacional de calificacion de
invalidez se emiti6 el dictamen niimero 795124146253 del 17 de abril de 2018 a través
del cual se confirmé el dictamen de la Junta calificacién regional de invalidez.

Ahora bien, lo primero que entra a precisar el despacho es que en la legislacion
colombiana se ha establecido un compilado de normas para efectos de calificar la PCL y
ocupacional de las personas teniéndose como eje regulador un valor tinico que sirve como
instrumento técnico para establecer esa pérdida de capacidad, es asi como el articulo 44
del decreto ley 1295 del 94 establecié que los manuales de invalidez y las tablas de
evaluacién de incapacidades deben ser revisadas y actualizadas por el gobierno nacional
como minimo cada 5 anos, por lo que se tendrd en cuenta que para su aplicacién aquel
que se encuentre vigente al momento de la realizacion de los procedimientos de examenes
y practica de las pruebas en el proceso de calificacién de origen y pérdida de la capacidad
laboral, asi como los recursos de reposicion y apelacién que se encuentren en curso para
el caso concreto el manual tinico es el que se tuvo y se debe tener en cuenta es el decreto
1507 del 2014 vigente durante el proceso de calificacion del demandante, dentro de ese
anexo esta norma contempla los criterios a tener en cuenta para determinar el grado de
PCL y ocupacional conformado por dos titulos de valorizacién a saber.

Titulo 1: valoracién de las deficiencias con un porcentaje de ponderacion del 50%.

Titulo 2: valoracién del rol laboral ocupacional y otras dreas ocupacionales con un
porcentaje de ponderacién del 50%, a su vez el numeral 5 de dicho manual se establece
la metodologia para la calificacién de las deficiencias previamente determinadas en el
titulo primero con la unificacién de criterios, factores y estructurando unas tablas de
calificacién que detallan de manera general y especifica para cada clase de eficiencia que
en aspectos generales contienen 3 aspectos a saber.

A: planificacion de deficiencia, la tabla de calificaciébn mas amplia contiene 5 clases
columnas segun lo aplicable en cada capitulo numero de cero a cuatro, no obstante,
algunas tablas que solo tienen 3 clases. B: porcentaje de eficiencia, los valores
porcentuales asignados para cada clase de eficiencia van de O a 100% criterios de
eficiencia, historial clinico, examen fisico, estudios clinicos, resultados de prueba objetiva,
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antecedentes funcionales o evaluacion. Asimismo contiene las foérmulas para la
determinacién del grado y la ponderacion porcentual de las diferentes clases de
deficiencia que permiten obtener el porcentaje de deficiencia combinada para arrojar el
resultado de la valoracién de las mismas, metodologia que también se explica para la
ponderaciéon de valoracién del segundo item de calificacion correspondiente al rol laboral,
rol ocupacional y otras dareas ocupacionales, por su parte el decreto 1352 del 2013
integrado con el decreto tnico reglamentario del sector de trabajo se reglamenta la
organizacioén de las juntas de calificacién de invalidez y se establece el procedimiento de
dicho tramite, a su vez el articulo 41 de la ley 100 del 93 indica la jerarquizacion de
entidades para establecer la PCL, teniendo en cuenta en el orden asi; 1. Colpensiones,
las administradoras de riesgos profesionales, las companias de seguros que asuman el
riesgo de invalidez y muerte y las EPS, 2; La Junta Regional de Calificacion de invalidez
y 3: la Junta Nacional de calificacion de invalidez; establecido lo anterior se tiene que
existe una calificaciéon por parte de la Junta regional de calificacion de Invalidez de Bogotd
y Cundinamarca en el presente caso respecto al cual el demandante interpuso recursos
de ley por no encontrarse conforme con la decision conociendo del caso la Junta Nacional
de Calificacion de invalidez de quien se alega por el demandante emitié un dictamen en
el que confirmé la decisién de la Junta Regional de Calificacién invalidez y pese a que se
adiciond las deficiencias por disfonia leve con buena inteligibilidad, audibilidad leve y
eficiencia funcional contemplada en el capitulo 10 tabla 10.5 y la deformidad facial leve
por asimetria en mi cable izquierda sin alteracion funcional contemplada en el capitulo 6
tabla 6.2, asi como se modificé para aumentar el porcentaje de la valoracién de la
deficiencia de restriccién de movimientos articular codo izquierdo capitulo 14 tabla 14.4,
se modificé en ese mismo dictamen para disminuir el porcentaje dictaminado por la Junta
Regional de Calificacion de invalidez sobre las deficiencias globales, sobre la deficiencia
global del nervio mediano por debajo del antebrazo izquierdo capitulo 12 tabla 12.13, SFP
13 y 3 SFM 1 igual a 3, deficiencia global del nervio radial a nivel del codo izquierdo
capitulo 12 tabla 12.3, CFP 3 y dos ICFM 1 igual a 3, deficiencia global del nervio ulnar
cubital sobre o por debajo del antebrazo izquierdo capitulo 12 tabla 12.3, CFP 1y 2, CFM
1 igual dos; situacion que a su juicio no debié haberse realizado pretendiendo entonces
la declaratoria de la nulidad de este tltimo examen pues un porcentaje sin la disminucién
alegada es superior a 50% lo que lo hace merecedor a la pensién de invalidez.

Entonces para resolver el problema juridico se tiene que para el caso se allegaron las
siguientes pruebas documentales, folio 15 y siguiente certificaciéon del director de riesgos
laborales del Ministerio de Trabajo en la que certifica el nombre de los abogados de la
Junta Nacional de Calificacién para el periodo 2011 -2014 y actualmente, folio 52 al 55
certificado de dafiliacion del actor a Positiva, Seguros Aliansalud y Porvenir desde el 1 de
abril del 2015 como trabajador de Alerce, folio 56 certificado médico ocupacional de
ingreso realizado al demandante el dia 13 de marzo del 2015 con concepto de apto para
el cargo sin discapacidades reportadas, folio 57 pruebas psicométrica y psicolégica de
ingreso realizada al actor el 13 de marzo del 2015, folio 58 certificado médico ocupacional
realizado al actor del dia 18 de junio del 2018 por el Centro Nacional de salud, folio 59
andlisis de puestos de trabajo para determinacién de origen de enfermedades asociadas
a peligro biomecdnico realizada al actor por la terapeuta ocupacional eso al 31 de octubre
de 2016, folio 70 recomendaciones laborales emitidas Aliansalud emitida para el
demandante fechado el 23 de mayo del 2018, esto con posterioridad a la fecha del
dictamen de PCL que hoy se discute, vigencia de recomendaciones 3 meses, folio 72
memorando interno de Alerce para el actor fecha 19 de junio del 2018 de seguimiento de
reincorporacion laboral, folio 74 resumen de atencion prestada al demandante 30 de
mayo del 2017 del hospital San Ignacio, folio 75 concepto médico para remision
administradora de pensiones Porvenir emitida por la Aliansalud EPS, el 13 de enero del
2016 en el que de resaltar se tiene traumatismos miiltiples no especificados, origen de las
patologias comunes, tratamiento recibido farmacolégico y quirtrgico, finalidad del
tratamiento curativo, duracion estimada de tratamiento, prondstico de funcionalidad,
teniendo en cuenta las actividades de la vida diaria y actividades bdsicas cotidianas el
pronéstico funcional del paciente es favorable motivo de revision administradora de fondo
de pensiones es posible que la incapacidad actual se prolongue mds de 180 dias y tiene
un pronéstico favorable, folio 76 y siguientes informe pericial de la clinica forense
realizada al demandante por el Instituto de Medicina legal el 16 de diciembre de 2015 y
20 de septiembre de 2016, folio 78 certificado de incapacidad generadas al demandante
a partir del 4 de septiembre de 2015 hasta el 16 de junio del 2018 para un total de 1017
dias de incapacidad por concepto de traumatismos multiples no especificados, fecha de
emision de dicha certificacion el 24 de julio del 2018, folio 87 a 91 calificacion de PCL
emitida por seguros de vida Alfa para Porvenir en la que se indicaron, segun los



@roceso Ordinario Laboral No. 039201900213-01 Dte: EDISON CARDONA ALVAREZ Ddo.: JUNTA NACIONAL
DE CALIFICACION DE INVALIDEZ Y OTROS

parametros establecidos en el decreto 1507 del 2014 se le ha determinado una pérdida
de capacidad laboral de 40% de origen comiuin y fecha de estructuracion 14 de febrero del
2017, folio 92 a 95 dictamen de origen y pérdida de capacidad laboral y ocupacional
numero 795124145244 emitida por la Junta Regional de calificacion invalidez Bogotd y
Cundinamarca, la misma fue aportada tanto por la Junta Regional y por la Junta Nacional
de fecha 22 de septiembre de 2017, folio 97 a 101 dictamen de determinacion de origen
y pérdida de capacidad laboral emitido por la Junta Nacional de calificacién invalidez el
17 de abril del 2018 numero 79512414 - 6253 ante el recurso de apelacién presentado
por el demandante, folios 103 a 115 dictamen particular presentado por el Dr. Ciro Alberto
Moreno Portilla fechado el 16 de julio del 2018 dentro del cual se destaca lo siguiente:

Andlisis y conclusiones; revisado los dictamenes emitidos por la Junta Regional de
calificacion invalidez de Bogotd y Junta Nacional, se puede inferir lo siguiente; la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez dejé de calificar las deficiencias disfonia leve y
deformidad facial leve por asimetria de Emi cara izquierda, la Junta nacional de
calificacién de invalidez procedié sin consideracion al principio de no reformatu impejus
al disminuir el porcentaje ya calificado por la Junta Regional de calificacién de invalidez
de Bogota a las siguientes deficiencias, lesion parcial del nervio mediano izquierdo lo
disminuyé del 26% al 21% sin argumentar y neuropatia cubital izquierda la disminuyo
del 5% al 1% sin argumentar por lo expuesto el titulo 1 de eficiencia se debe mantener las
calificaciones dadas por la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de Bogotd,
deficiencia global por debajo del antebrazo izquierdo 26%, deficiencia global del nervio
radial nivelado izquierdo 21% y eficiencia global del nervio ulnar sobre o por debajo del
antebrazo 5%, modificar en favor del calificado la restriccion del movimiento de codo
izquierdo y la Junta regional de calificacién de invalidez de Bogotd que calificé por debajo
de su valor con 7% y que la Junta Nacional de invalidez lo estimé del 15%, adicional la
deficiencia de disfonia que fue calificada en 6% adicional a las deficiencias con
deformidad facial leve que fue calificada con 1%; en su sentir debe ser valorado en un 3%,
en mi concepto del rol laboral se debe modificar ya que fue calificado como un cambio de
rol laboral o puesto de trabajo 15% a cambio de rol laboral o de puestos de trabajo con
actividades reportadas 20% ya que el trabajador amerita reconversion de mano de obra;
la razén es que el trabajador se desemperia como guarda de seguridad con arma al
quedar con limitacion grave de la mano izquierda el paciente no puede portar armas de
acuerdo con la normativa vigente sobre la materia y en su condicién de salud es
improbable que pueda acceder a un trabajo, en cuanto a las autosuficiencias econémicas
se debe clasificar como economia débil 2, ya que presenta un cambio de rol laboral como
consecuencia de sus deficiencias y se ve afectado sus ingresos en forma severa, el
trabajador es cabeza de familia, con 6 hijos que dependen de él, pues su esposa es
persona discapacitada, folio 116 y siguientes, documentos de acreditacién del doctor Ciro
médico evaluador particular folio 123 a 129,151 a 464, 478 a 490, historia clinica del
actor con sus respectivos soportes de incapacidad emitida para atencion en las que se
debe resaltar lo siguiente; paciente de 47 arios con antecedentes de politraumatismo el 4
de septiembre de 2015 por accidente de trdansito, secuela de traumatismo craneofacial
con disfonia por pardlisis de cuerda vocal, tuvo fractura compleja de cupula radial,
fractura humeral radial izquierda, luxacién carpo metacarpiana, cuarto dedo luxacion
MTSC del quinto dedo, neuropatia del mediano y radial dolor mixto no complejo, secuela
neuroldgica, contintia controles por consulta del dolor, aparece en el folio 489 nota,
politraumatismo heridas multiples en cara factura abierta, complejo de codo izquierdo con
lesion de antebrazo y mano izquierda, trauma cerrado de térax y abdomen y fractura de
pared posterior de seno frontal YH cigomdtico izquierdo, folio 130 y siguiente, resumen
de la historia clinica del actor del instituto Roosevelt atencién del 12 de julio del 2018y 5
de mayo del 2018, esto es posterior a la fecha de calificacién de la PCL y en la que se
resalta el prondstico de recuperacién y rehabilitacion, desde el punto de vista del dolor es
desfavorable por el tipo de lesion que tuvo el paciente presenta secuelas no reversible,
esto es del 18 de enero de 2018, a folios 131 a 145 historia clinica de atencién psicolégica,
a folios 180 a 186 historia clinica de Medicina fisica y rehabilitacion en la que se reiteran
los padecimientos y diagndsticos ya manifestados en anterior historia clinica, folio 466
accidentes de transito, folio 473 a 475 historia de admisién triage por el accidente de
transito sufrido por el actor el 4 de septiembre del 2015, folio 474 y siguientes informe
policial del accidente de transito, los documentos aportados por la Junta Nacional de
Cdlificacién Invalidez obran en la carpeta 8 Memorial de contestacion Junta Nacional
archivo 4 llamado archivo cuatro Edison Albert Cardona en ellos se pueden observar, en
la pagina 1 oficio fechado el 12 de enero del 2018 a través de la cual la Junta Regional
de Cdlificacién Invalidez remite el expediente para que se surta el recurso de apelacién
presentado por el demandante, pagina 12 siguiente acta numero red 5930- 3 por medio
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de la cual se resuelve el recurso de reposicion presentado por el demandante contra el
dictamen emitido por la Junta regional se mantiene decision y se concede apelacion,
pdgina 4, escrito elevado por el actor como sustenté de recurso de reposicién y subsidio
operaciones que argumenta como motivo dice lo siguiente “ el motivo de mi desacuerdo es
que por favor se examine estrictamente mi enfermedad y de la cual se determina que
quede con discapacidad fisica y total, limitacién de mi miembro superior izquierdo,
deformidad fisica que afecta el rostro, pardlisis de la cuerda vocal izquierda, todas de
cardcter permanente” pdagina 7 informe pericial de la clinica forense mismo aportado por
el demandante pdgina 10 y siguientes, 43 y siguientes, 96 y siguiente, historia clinica
ante diferentes entidades de salud en la que recibié atencién el actor entre ellas el
hospital San Rafael para cirugia plastica, control de Medicina del dolor, medicina general,
psicologia ortopedia, psiquiatria, resultados de imdgenes diagndsticos Idime entre otros,
folio 36 y siguiente dictamen de pérdida de capacidad laboral realizado por la Junta
Regional de Calificacion invalidez, folio 70 formulario de calificacion del dpice emitido por
seguros de vida Alfa con porcentaje del 40% el cual fue apelado por el actor, folio 306
certificado emitido por Porvenir indica que el actor ha cotizado al fondo de pensiones 140
semanas en los tltimos 3 afos a la fecha de expedicién de dicho documento esto es 9 de
agosto de 2017, folio 307 consulta de semanas cotizadas para pensiones Porvenir el 18
de enero del 2018 por Colpensiones 157, otras administradoras 2009 y porvenir 792,
pdginas 308 a 316 historial laboral del actor en el RPM, otras administradoras del RAIS
y Porvenir, folio 324 dictamen de PCL emitido por la Junta Nacional, ademds de los
documentales ya referenciados se escucho el dia de hoy dos testimonios del doctor Ciro
Moreno Portillo presentado por la parte demandante y el testimonio del Dr. Edgar Velandia
Vaca quien hace parte de la sala que dictaminé o elabor¢ el dictamen que se encuentra
en controversia.

En este orden del acervo probatorio se tiene lo siguiente: criterios de calificacion;
diagnésticos por la Junta regional de calificacién de invalidez folio 91 a 95 para fractura
de epifisis superior del radio izquierdo, lesion del nervio radial izquierdo, traumatismo del
nervio cubital a nivel antebrazo izquierdo, traumatismo del nervio mediano a nivel de
antebrazo izquierdo coincidiendo en los diagnédsticos con los consignados por la Junta
Nacional de Calificaciéon invalidez que obra a folio 97 101 y en la carpeta 7 archivo cuatro
pdgina 324 emanado de la Junta Nacional de Calificacién de invalidez.

Deficiencias: En la Junta regional de calificacién invalidez se tuvo titulo 1 deficiencia
global de nervio mediano por debajo del antebrazo izquierdo capitulo 12 tabla 12.13 CFP
3y 3 CFM 1 igual a 3 valor 26%, voy a comparar de una vez con el de la Junta regional
frente a lesion por nervio mediano izquierdo con la alteracién motora sensitiva
aumentadas con electro miografia de aguja normal capitulo 12 tabla 12.3 CPF 3y 3 CFM
1 igual a dos deficiencias 20%, en la Junta regional, deficiencia global del medio del nervio
radial a nivel del codo izquierdo capitulo 12 tabla 12.13 CFP 3y 12 FM 1 igual a 3 valor
asignado 21%, La Junta nacional, frente a lesién parcial de nervio radial izquierdo con
latencias motores y sensitivos prolongadas con electromiografia de aguja que muestra
reclutamiento y disminuido capitulo 12 tabla 12.13 CPF 3 y 3 CFM 1 igual a dos
deficiencias asignadas 20%, deficiencia global del nervio ulnar cubital sobre o por debajo
del antebrazo izquierdo capitulo 12 tabla 12.13 FP 1 y 12 FM 1 igual a dos valor 5% la
Junta nacional dictaminé neuropatia cubital izquierda con latencia sensitiva prolongada
con electromiografia de aguja normal capitulo 12 tabla 12.3 CPF1 y 3 FM 1 igual a cero
deficiencia del 1% valor combinado frente a esa deficiencia del capitulo 12 aplicando las
tablas 44.46% que le arrojé a la Junta de Calificacion Regional y la Junta Nacional no lo
especifico, el valor combinado de la deficiencia dos, continuamos entonces; frente a la
deficiencia por la alteracién del miembro superior izquierdo capitulo 14 tabla 14.4 valor 7
Yy La Junta nacional de Calificacién, restriccion de movimientos articular codo izquierdo
capitulo 14 tabla 14.4 deficiencia 15%, asimismo un total de deficiencias luego de aplicar
la suma combinada 24.18%, la Junta Nacional de Calificacién Invalidez frente a las
deficiencias adiciond: disfonia leve con buena inteligibilidad, audibilidad leve y eficiencia
funcional capitulo 10 tabla 10:05 CPF 1 es CEPM 1 igual a 1 de eficiencia 6%, deformidad
facial leve por la asimetria Emi cara izquierda sin alteracién funcional, capitulo 6 tabla
6.2 CPF 1 CFM 1 igual a cero, CFM 2 igual a cero, deficiencia 1%, valor final de deficiencia
antes de ponderacion y aplicando las férmulas 25.26%, valor del rol laboral, rol
ocupacional y otras dreas ocupacionales, la Junta regional de calificacion invalidez frente
al titulo dos; manifestoé rol laboral restriccion 15%, restriccién autosuficiencia econémica
1%, restriccién en funcion de la edad cronolégica 1.5% sumatoria del rol laboral 17.50%,
otras dreas ocupacionales, aprendizaje y aplicacién del conocimiento 0.1 comunicacion
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0.3 movilidad 1.5 autocuidado personal 1.4 via doméstica 1.7 sumatoria total de otras
areas igual a 5 valor final de El titulo dos un porcentaje del 22.50%.

La Junta Nacional de calificacion de invalidez frente al rol laboral senalé: el rol laboral se
encuentra adecuadamente calificado cambio de rol laboral es precariamente
autosuficiente a nivel econdémico, se encuentran leve sobrevaloracion de otras dreas
ocupacionales por lo que no es viable incrementar los puntajes tal como lo solicita el
apelante valor asignado por la Junta regional 21.1%, sobre la el porcentaje de PCL,
sumando el titulo 1 titulo dos, le arrojé a la Junta Regional de Calificacién Invalidez la
suma de 46,58% de la pérdida de calificacion y a la Nacional luego de serialar que el
titulo 1 tenia asignado el 24.18% y el titulo 22.50% que fue el que dictaminé la Junta
Regional le sefialé como resultado el mismo 46.58 manifestando que no era viable aplicar
el resultado que le daba en el recurso de apelacion y por tanto se dejaba incélume de la
Junta Regional, el origen las dos instancias lo dictaminaron como de comun y la fecha de
estructuracion también lo dictaminaron desde el 28 agosto del 2017 fecha de
electromiografia que reporta lesiéon de nervios medianos cubital y radial de miembro
superior izquierdo, el anterior claramente se evidencia que la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez al momento de resolver el recurso presentado por el demandante
como unico apelante modificé de manera desfavorable los porcentajes de pérdida de
capacidad laboral asignados a cada una de las deficiencias previamente calificadas por
la Junta Regional de Calificacion invalidez y contempladas en el capitulo 12 tabla 12.3 lo
que va en contravia al principio de la no reformatio in pejus y por ende violatorio del
debido proceso como aqui se ha decantado por la Corte Suprema de Justicia Sala laboral
en sentencia como la SL 5596 del 2017, si bien la Corte constitucional ha indicado que la
no reformatio in pejus, no es un derecho absoluto o limitado tal como lo sefialo la sentencia
T455 del 2016.

El articulo 2.5. 1.1.8 del decreto 1072 del 2015 hace referencia al dictamen, es decir es
aplicable en primera oportunidad al de 1 instancia y al de 2 instancia.2; que el Art
2.2.5.1.38 del decreto 1072 del 2015 en uno de sus apartes de la Junta Regional y la
Nacional resolverd tnicamente lo que haya tenido controversias con lo cual no estd
indicando que este aspecto se debe aplicar en primera instancia cuando se resuelva la
controversia y en segunda instancia cuando se resuelva el recurso es decir respecto del
origen, la pérdida de la capacidad laboral, la fecha de estructuracién y trascribird sin
ningun tipo de pronunciamiento ni cambio alguno aquellos que no hayan tenido
controversia, es decir que no le es posible a quien resuelve la controversia hacer
pronunciamiento alguno sobre los aspectos que no fueron objeto del recurso y su
obligacion de pronunciarse solo sobre los aspectos controvertidos limitandose a transcribir
los demds aspectos no controvertidos; esta parte de la norma desarrolla el principio de la
congruencia el cual es un principio general del derecho especialmente derecho procesal.
De acuerdo a la légica y al sentido comun quien controvierte un dictamen lo hace respecto
de lo que le es desfavorable, en concordancia con lo anterior si un calificado controvierte
una pérdida de capacidad laboral, lo que persigue es que se le incremente la misma, razén
por la cual no es de recibo que se deduzca por la reduccion de la pérdida de capacidad
laboral no es el objetivo de la controversia no del recurso, por tltimo es importante resaltar
esta norma en su texto es suficientemente claro y que no requiere para su interpretaciéon
ejercicios diferente a su lectura, por tal razon se exhorta a las Juntas Regionales de
Calificacién de Invalidez para que le den cabal cumplimiento en principio la discusion se
dio sobre la aplicacion de la no reformatio inpejus a la suficiencia de las normas se
concluyo que no era necesario acudir a los principios generales del derecho para aplicarla.
La Junta de calificacion invalidez se encuentran suscritas por los galenos que resolvieron
el recurso de apelacién elevado por el actor frente a la PCL y asi lo acepto el perito que
realiz6 el de la Junta Nacional, el doctor Edgar Velandia, por lo que la valoracién del
demandante emitida en el dictamen por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez; se
torna contraria a sus competencias pues si bien en la directriz traida a colacién se habla
del porcentaje de PCL en general, esta aplicacién también debe interpretarse para los
diferentes componentes entre ellos las deficiencias que como se ven en el anexo se valoran
de manera independiente entre cada una de ellas sin que la Junta Nacional haya
explicado las razones por las cuales retoma ese estudio para mermar el porcentaje
asignado en primera instancia, a las del capitulo 12, si efectivamente el demandante
realizé su recurso apelacién sobre las deficiencias especificamente sobre el componente
de la PCL, el componente de deficiencia no se puede entender que efectivamente haya
pretendido o querido que las deficiencias calificadas en el capitulo 12 fueran mermadas
o nuevamente estudiadas, si podian ser estudiadas pero para favorecer al demandante
apelante tinico en los porcentajes y no para disminuirlos y si bien es cierto el testigo el Dr.
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Edgar Velandia Vaca el dia de hoy explic efectivamente como es que se aplican las
formulas para dictaminar o establecer cada uno de los porcentajes, al punto de poder
dosificar ese porcentaje que se da en cada uno de los rangos en la clase 1, clase 2, clase
3, clase 4, también lo es que esa explicacion que dio el dia de hoy de manera somera y
detallada brilla por su ausencia, en el dictamen de la Junta de Calificacion Nacional y en
ese orden si el mismo testigo manifiesta que ellos pueden modificar la calificacién cuando
consideren que estd mal calificada bajo los criterios de sobrevaloracién aplicar tablas
diferentes y subvalorada, no entiende el despacho como si el dictamen sefialaba o si la
Junta entendié que la Junta Regional de calificacién de invalidez se equivocé tuvo un error
al aplicar la formula, al aplicar e interpretar las tablas cémo es que no se explica esa
situacion de manera detallada en el dictamen que resuelve el recurso apelacion. Primero
que todo si observamos efectivamente no solo la tabla 12.13 que habla de las deficiencias,
alli no solamente tenemos que la clase pertenece a un rango de un porcentaje menor a un
porcentaje mayor, sino que también tiene un componente de unas letras A,B,C que hacen
relacion de acuerdo con la clasificacion y los manuales y teorias para aplicar los rangos
hace relacién a la forma de como se aplica si es severa o menos severa o mds severa lo
cual pues el dia de hoy no fue explicado.

Lo cierto es que efectivamente no tiene la metodologia para aplicar estas normas, varios
aspectos importantes para poder ponderar si es el valor minimo, el mediano, o el mdximo
dentro de la clase que se hace, en ese orden efectivamente se evidencia como lo dijo el
médico que se habia aplicado o para sobrevalorar cada una de las deficiencias contenidas
en el capitulo 12 o en la tabla 12.3 debié con mayor diligencia explicar de manera clara,
definida, determinada porque habia lugar a estudiar nuevamente esas deficiencias y
desmejorarlas e ir en contravia del principio aludido, que se repite, es un principio
absoluto, es un principio que se debe aplicar en todas las actuaciones las actuaciones
judiciales y administrativas; asi lo tiene por sentado la Junta nacional de calificacion de
invalidez pero efectivamente debe para poder ir en contravia de ese principio explicarse
por qué esa decision de la primera instancia va en contravia de las normas y en esta
orden si efectivamente estudiamos y analizamos lo expuesto por el perito en el que sefiala
que se entiende que hay una mala calificacién cuando es sobrevaloracién, cuando se
aplica una tabla diferente, cuando hay una sub valoracién tenemos que primero se
evidencia que tanto la Junta Regional como la Junta Nacional de calificacion invalidez
aplicé la misma tabla la tabla 12.13, entonces estamos hablando bajo el item de sobre
valoracion; sin embargo, al ser este item debié la Junta Nacional explicar en detalle
efectivamente por qué habia un error tan garrafal, que debia intervenir la Junta nacional
en detrimento de los intereses del apelante tinico. Ahora no entiende el despacho cémo el
mismo perito manifiesta que por ejemplo en el primer item considera el que se equivocé la
Junta regional porque no habia ausencia sensitiva, sino que habia era una prolongacién
que en el segundo en el nervio radial igual no habia ausencia sensitiva sino que era
prolongacion y el ultimo, fijense es que si llama la atencion el despacho esto que el error
de la Junta Regional de Calificacién de invalidez coincidié en que existia o que habia un
compromiso motor y sensitivo cuando el mismo perito nos explica que para tratar la tabla
se debe equiparar esa afectacién tanto sensitiva como motor y de acuerdo a efectivamente
lo que se trae a colacion del ultimo examen se evidencia efectivamente que también hay
compromiso no solamente sensitivo sino motor, ahora debemos acudir entonces a lo que
serialéo o manifesté La Junta Nacional de Calificacién Invalidez para modificar dicho
porcentaje y en ese orden cuando se sefiala andlisis y conclusiones que de acuerdo al
perito es donde se incluye la ponencia y donde se debe explicar la razén de por qué se
modifica estos porcentajes, empieza la Junta nacional manifestando:

Se trata de un paciente 47 anos, labora como guarda de seguridad en la empresa Alexcer
LTDA desde el 16 de agosto de 2001 actualmente incapacitado del accidente, refiere que
el dia 4 de septiembre de 2015 sufrié un accidente de transito, me voy a adelantar para
traer a colacion el examen que fue el objeto o estudiado tanto por las dos Juntas para
poder determinar que desde alli es que se estructuré esa invalidez el 28 agosto 2017
sefiala; lesion parcial axonal motora y mielinica sensitiva en el antebrazo del nervio
mediano izquierdo, neuropatia mielinica sensitiva del cubital izquierdo en el antebrazo,
lesion parcial zonas motoras del nervio radial izquierdo a nivel del codo; por el tiempo de
evolucién puede considerarse secuela y para concluir salté a las conclusiones donde dice
la Junta Nacional refiere que a pesar de Terapias no ha logrado funcionalidad del brazo
solo mueve los dedos pero no los selecciona, se le dificulta las tareas manuales, no refiere
otra patologia refiere que tiene pendiente bloqueo del nervio estrellado, al examen ingreso
por sus propios medios, asimetria debe pasar y ya empieza a valorar las otras entidades.
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Entonces lo que sefiala el despacho es que hay una vulneracién al debido proceso y una
contravia al principio de la no reformatio in pejus, porque no puede ser que simplemente
es reformar ese principio y se utilice tinica y exclusivamente para el porcentaje final,
cuando efectivamente cada componente, cada estudio de la deficiencia hace o edifica el
componente final de la deficiencia fisica entonces el de la eficiencia que es un componente
de la pérdida de capacidad laboral, suena ilégico que yo pueda modificar a mi antojo y
perdon que utilice este término puedo modificar los diferentes componentes de las
deficiencias que como vimos en la tabla se valoran de manera auténoma e independiente
de cada una de ellas para poder de manera libre mermar ese porcentaje pese a que el
trabajador es el unico apelante y simplemente llegar a la conclusién de final y decir es
que entonces como yo le mermé el porcentaje me da menos y luego el de la Junta Regional,
tiene que haber una coherencia en la aplicacion del principio anotado en todo el dictamen,
de tal forma que no puede de manera libre, sin limitacion alguna modificar cada
porcentaje y mads aun sin explicar la razén por la cual considera que ese porcentaje
aplicado en primera instancia va en contravia de las normas es abiertamente ilegal, qué
es lo que dice la Corte Constitucional que es la tnica ventana que tiene la segunda
instancia para entrar a modificar algo que en principio le favorecia al apelante tinico.

En ese orden de ideas, cuando se merma o se hace menos favorable la situacién del
apelante tinico, existe en el juzgador, en el fallador y en este caso en el dictaminador la
obligacion de explicar de manera fehaciente, concreta y clara los yerros en los que incurrié
la primera instancia para que pueda el entrar a cambiar los porcentajes que en principio
se dieron y los de los cuales se entiende que no hubo o del querer del apelante no es que
se los mermen, no es que le den una calificacién para que le empeore la situacion sino que
simplemente se lo revisen para saber Si la Junta se equivocd y debe ser calificado con
mayor porcentaje, por ende el despacho que pena ser tan reiterativa pero en este caso
como ya se manifesté la Junta nacional de Calificacién de invalidez no explico, no dio las
razones por las cuales se retomé nuevamente el estudio para mermar el porcentaje
asignado en primera estancia a las deficiencias que componen el capitulo 12 sin que sea
de recibo para este despacho las explicaciones, las razones, que dio el perito, porque lo
que viene a explicar hoy es el contenido del dictamen, no viene a sumarlo, adicionarlo, es
solamente explicar los conceptos que tiene ese dictamen, por ende, puede entenderse que
efectivamente hubo un error protuberante de la Junta regional de calificacion invalidez
que lo haya autorizado para entrar a valorar nuevamente esa deficiencia y aplicar un
porcentaje menor al que habia otorgado la Junta regional, ahora mads aun cuando hace lo
mismo a valorar el rol laboral y ocupacional en el que dio un porcentaje inferior al que dio
la Junta Regional sin especificar cudl item era el que variaba, con las argumentaciones
se puede evidenciar que es el econémico cuando dice; en cuanto al rol laboral y otras
areas ocupacionales, el rol laboral se encuentra debidamente calificado, cambio de rol
laboral es precariamente autosuficiente a nivel econémico, se encuentran en otras dreas
leves, sobrevaloracion de otras dreas ocupacionales por lo que no es viable incrementar
los porcentajes tal como lo solicita el apelante y pese a ello, pese a que alli hace esa
manifestacion un porcentaje de 21.1%, entonces explicando en este punto se explica que
al resultar menor el porcentaje se dejaba en dictaminado por la Junta Regional de
Cdalificacién de invalidez, situacion que debié haber realizado en la misma forma cuando
decidié mermar la deficiencia del capitulo 12, razén por la cual se dejardn sin validez el
dictamen pericial en los aspectos que le fueron desfavorables al actor, esto es la
valoracién de la calificacion ponderada a las deficiencias del capitulo 12 por lo que el
despacho determinard el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del sefior Alvarez
en la medida que la jurisprudencia ha expresado que se encuentra facultado para ello al
indicar; frente a la pérdida de capacidad laboral la Corte Suprema en sentencia SL 3380
del 2019, 696 del 2019,3184 del 2016 entre otras manifesté “ no es cierto como lo indica
la censura la calificacion del estado de invalidez constituye una cuestion técnica ajena al
conocimiento de los jueces, pues contrario es precisamente el juez de trabajo el que tiene
que poder jurisdiccional para establecer el estado de invalidez y todas sus variables
asociadas esto es entre otras el origen determinado accidente, la fecha estructuracion y
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, para esos fines a su vez el juez junto con
amplias potestades probatorias y reconstrucciéon de la verdad real del proceso de manera
tal que puede darle credibilidad pleno al dictamen o someterlo a un examen critico integral
o de alguno de sus elementos hasta el punto de apartarse legitimamente sus valoraciones
y conclusiones especificamente tratdndose de la valoracién de PCL de los afiliados al
sistema de Seguridad Social y de la fecha de estructuracién de tal evento, la Corte ha
sostenido que los dictamenes de la Junta de calificacién a pesar de su importancia no se
presentan conceptos definitivos e inmutables sino pruebas del proceso que bien pueden
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ser reevaluados o desvirtuados por el juez de trabajo en ejercicio de sus libertades de
valoracion probatoria”.

En este orden de ideas y atendiendo que el juez si esta habilitado para establecer el grado
de pérdida de capacidad laboral y ocupacional de un afiliado al sistema de Seguridad
Social se procederd a realizar la calificaciéon mds cuando para el presente caso no se
requiere conocimiento técnico ya que no es entrar a valorar las deficiencias sino que se
tendra en cuenta las deficiencias especificadas por la Junta regional Invalidez con las
calificaciones y ponderaciones dadas por la misma en relacion con las correspondientes
al capitulo 12 tablas 12.13 y que no debiera haber sido reformadas en perjuicio del
demandante y las valoraciones de deficiencia que realiz6 la Junta Nacional de Calificacion
de invalidez a las contempladas en el capitulo 14 en las que se aumenté el porcentaje
como las deficiencias del capitulo 6 y 10 adicionadas por la Junta nacional y que no se
tuvieron en cuenta inicialmente por la Junta regional de calificacion de invalidez, por ser
la favorable al demandante a saber, la deficiencia global del nervio mediano por debajo
del antebrazo izquierdo cap. 12.13, CFP 3Y 3, SCM IGUAL 1 igual a 3 se le dio un valor
del 26%, deficiencia global del nervio radial a nivel del codo izquierdo capitulo 12 tabla
12.3 CSP 3 y dos, CM 1 igual a 3 valor 21%, deficiencia global del nervio ulnar cubital
sobre por debajo del antebrazo izquierdo capitulo 12 tabla 12.13 CSP 1y 12 FM 1 igual
a dos valores asignados 5% total de deficiencia 12 de la Junta Regional de Calificaciéon al
hacer la suma combinada de acuerdo a las tablas que ya se van a explicar, arroja un
resultado del 44.46%, restriccion de movimientos articulares codo izquierdo capitulo 14
tabla 14,4 deficiencia asignada por la Junta nacional 15%, disfonia leve con buena
inteligibilidad, audio habilidad leve y deficiencia funcional capitulo 10 tabla 10.5 CPF1,
CFM 1 igual 1 deficiencias, deformidad facial leve por asimetria Emi cara izquierda sin
alteracién funcional capitulo 6 tabla 6:12, PF1, CSN 1 igual a cero CFM dos igual a cero
deficiencia 1% ,por lo que luego de aplicar la forma respectiva que sefiala el manual tinico
en su anexo, el cual asciende el decreto 1507 del 2014 en su anexo que sefiala que la
suma combinada se debe aplicar las siguiente formula....... . El resultado serd el nuevo A
que se combinard con el siguiente valor de la lista que serd el nuevo B, estos pasos se
repetirdn cudntas veces sea necesario como valor a esa combinacién, cdlculo final de la
deficiencia, serd el valor obtenido por la que pueda calificarse de cada una de las
patologias de la persona, si tiene varias secuelas calificables de diferentes capitulos
estas se combinan mediante las férmulas de valores combinados ya indicada una vez
combinadas todas las deficiencias, una vez presentado el resultado final se debe
ponderar al 50% es decir se debe multiplicar por 0.5% entonces aplicando dicha férmula
a la deficiencia se tiene lo siguiente; ya sabemos que la férmula combinada arrojé frente
a las deficiencias del capitulo 12 las 3 deficiencias un total de 44,46% entonces ese
resultaria ser el valor A para seguir sumando de manera combinada del capitulo 14 que
es la siguiente en el orden descendiente, entonces en esa idea tenemos que la calificacion
del capitulo 14 tabla 14.4 deficiencia por alteracién de las extremidades superiores o
inferiores fue de 15% aplicando la férmula tenemos que seria 44,46 (100 - 44,46) por 15
sobre 100 lo que nos da un total de 52,79.

Antes de ponderar y dar el resultado final se tiene que si bien es cierto el demandante
hace reproches frente a la valoracién del rol laboral alegando que de acuerdo a lo
serialado por el perito privado este aspecto se debe modificar ya que fue calificado como
cambio de rol laboral y puesto de trabajo 15% ya que el trabajador amerita reconvencion
en mano de obra, la razén es que el trabajador como guarda de seguridad con arma, este
aspecto no se tendrd en cuenta como quiera que el reproche se hace frente a lo
manifestado por la junta de calificacién que como ya lo vimos pese a obtener un resultado
inferior mantuvo la puntuacién asignada en primera instancia en ese titulo amen que el
demandante no adujo elementos de demostrativo alguno para incrementar dicho valor,
ya que por ejemplo en el aspecto econémico el perito indica que tal aumento en la peticiéon
el demandante le manifesté tener carencia econémicas, haber sido padre cabeza de
familia, tener 6 hijos a cargo, sin embargo dentro del expediente de acuerdo a lo que
manifesté este testigo en la audiencia no senalé que haya tenido pruebas idéneas,
fehacientes que efectivamente se corroborara esa situacion, amen que no se logré tampoco
evidenciar cudnto estaba ganando el demandante al momento de la reubicacion para
poder evidenciar que efectivamente habia un detrimento econémico con la reincorporacion.

Ahora si bien es cierto cuando sefiala que no puede continuar con sus mismas funciones
no especificé por qué la mano izquierda le impedia continuar con esa ocupaciéon de
vigilante, solamente hace alusién a que de acuerdo a la normativa vigente. Frente a este
item se dejard incélume lo manifestado por la Junta de Calificacién Nacional como por la
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Junta Regional. Teniendo en cuenta que se dejé sin validez respecto al porcentaje de
calificacién dado en el dictamen niimero 7951146253 del 17 de abril de 2018 en lo que
tenia que ver con la deficiencia del capitulo 12 y dictamindndose entonces la pérdida de
capacidad laboral ocupacional emitida por la Junta Nacional con los aspectos que ya se
resaltaron de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, se tuvo como una pérdida de
capacidad laboral y ocupacional del actor de 50,53%, aclarando que entre las partes no
se admite discusion que la capacidad laboral es de origen comun y que la fecha de
estructuracion es del 28 de agosto de 2017.

PENSION INVALIDEZ

Asi la cosas el derecho a la pensién de invalidez debe ser dirimido a la luz de la normativa
vigente al momento en que se estructuré tal estado por lo que la norma que regula el
presente caso es la vigente para el 28 de agosto de 2017 cuando se estructuré la invalidez
del demandante que corresponde al articulo 39 de la ley 100 de 93 modificado por el
articulo 1 de la ley 860 del 2003; al respecto, la historia laboral que milita en la carpeta
17 respuesta a requerimiento Porvenir archivo 02 con relacién de aportes asi como la
certificacién emitida por Porvenir el 9 de agosto de 2017 obrante en la carpeta 8 memorial
contestacién Junta Nacional de Calificacién archivo 04 Edison Alvarez Cardona pdg. 306
se tiene que el demandante en los tltimos 3 anios anteriores a la fecha de estructuracién
cotiz6 un total de 144 semanas lo que se puede concluir que supera el requisito de las 50
semanas exigidas en la ley 860 de 2003,en consecuencia resulta viable otorgar la pension
de invalidez a favor del demandante establecida en el Art 39 de la ley 100 del 93
modificado por el Art 1 de la ley 860 de 2003.

Estatus y efectividad de la pensién

Se debe definir que de acuerdo al articulo 40 de la ley 100 del 93 el reconocimiento de la
pension de invalidez se debe realizar desde la fecha de estructuracién de la invalidez tal
como lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia en sentencias como por ejemplo la SL
2026 del 2020, SL 910 de 2020 y la SL 1562 de 2019 entre otras, asi que pese a la
condicion del trabajador dependiente del actor y de asistencia en aportes al sistema
general de pensiones posterior a la fecha de estructuracion de la invalidez esta sala ha
indicado con anterioridad que ello no desvirtta el reconocimiento al retroactivo del derecho
pensional desde que se estructuro el estado de invalidez en estos términos no se equivoco
el aquo en senialar que la concurrencia de estas especificas circunstancias continuadas
de la prestaciéon del servicio y cotizaciéon del sistema general de pensiones no desvirtua lo
establecido en el articulo 40 de la ley 100 de 93, es decir que el reconocimiento de la
pension de invalidez se haga desde la estructuracion.

No obstante, se tiene que las mesadas pensionales son incompatibles con las
incapacidades temporales por lo que si bien el estatus de pensionado, el demandante lo
adquirié el 28 de agosto de 2017, la efectividad de la misma debe ser desde el dia
siguiente a la tltima incapacidad que fue el 16 de junio del 2018, tal como se evidencia
de la certificacion emitida por el EPS del 24 de julio de 2018 vista a folio 78886 situacion
que se corrobora con los documentos obrantes a folio 71 al73 que hace alusién a las
recomendaciones laborales y al memorando de seguimiento de reincorporacion laboral por
lo tanto se tiene que el demandante esa fue su ultima incapacidad y por tanto se tiene
que la pension deberd pagarse desde el 17 de junio de 2018 a razoén de 13 mesadas
anuales.

En lo que respecta al IBL, deberd tenerse a lo establecido en el articulo 21 del estatuto
de la Ley 100 del 93 y liquidarse con los salarios de los ultimos 10 arios de cotizaciones
o por toda la vida laboral si fuere inferior que para el presente caso se tomaron las
cotizaciones durante los 10 anos anteriores al 28 de agosto del 2017, fecha en la que se
estructuré la invalidez y asi lo establecié la CSJ por lo que al aplicar las operaciones
aritméticas respectivas generan un IBL de $949.109,26 conforme a la liquidacién que se
adjunta al acta de esta audiencia. Asi las cosas dado que el actor se calificé con un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral de 50.53% parte de una tasa de reemplazo
del 25% conforme lo establecido el literal A del articulo 40 de la ley 100 del 93y
considerando que cuenta con un total de 1096 semanas cotizadas hasta la fecha de
estructuracion de la invalidez segtin se extrae de la documental obrante de la carpeta 08,
archivo 04 pdg. 307 de la cual se encuentra que presta 506 adicionales a las semanas
requeridas por la ley, se tiene entonces que la tasa de reemplazo aplicada al IBL es del
61.5%, asi, al hacer la operacién aritmética y aplicar la tasa de reemplazo de IBL de
949.109,26 se obtiene un valor de mesada de 583.702,20 monto que resulta inferior al
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salario minimo del 2018, por lo que debe ajustarse hasta concurrir su valor que
corresponde a $781.242 mensuales para esa data.

Retroactivo de las Mesadas Pensionales

Se deberd pagar a favor del demandante el retroactivo de la fecha de su estructuracion
incluso la mesada de diciembre, retroactivo que hasta agosto de 2021 asciende a la suma
de $35.278.429, se anexard al acta del dia de hoy, la entidad ademds deberd pagar las
mesadas pensionales que se acusen hasta la inclusion de némina del demandante,
igualmente Porvenir deberd descontar del retroactivo el valor de las cotizaciones por salud
con destino a la Eps a la cual se encuentra afiliado el accionante conforme a los
porcentajes establecidos en la Ley.

Intereses moratorios

En el presente asunto no hay lugar a los intereses moratorios por cuanto efectivamente
se serfiala este caso entra en las excepciones que ha establecido la CSJ y es decir que
porvenir al momento de solicitdarsele el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez
cumplié con lo establecido en la norma y esto es denegd la pretensién como quiera que
para aquella data el porcentaje de pérdida de capacidad laboral era inferior al 50% y es
solo con esta sentencia al declararse la nulidad como se va hacer de manera parcial en
lo que le fue desfavorable en el recurso de apelacién del demandante se tiene que con eso
es que adquiere o retune el requisito que le hacia falta para adquirir su derecho pensional
y por esto no puede hablarse de mora de Porvenir frente a este asunto.

Se ordena entonces frente a la indexacién el pago sobre la suma adeudadas por concepto
de la suma de mesadas pensionales, asi las cosas, resulta claro que el demandante tiene
derecho a que se conserve el poder adquisitivo de las mesadas descritas en el acdpite
anterior que ha debido disfrutar desde el mismo instante que se hicieron exigibles esto es
28 de agosto del 2017.

Prescripcion

Conforme el articulo 151 del CPTSS y articulo 488, y lo manifestado en esta sentencia y
teniendo en cuenta que la exigibilidad de la pensién tan solo nace con la presente
sentencia en la que anulé el dictamen rendido por la Junta Nacional de Calificacién de
Invalidez que le era desfavorable al demandante, es claro que la prescripcién no operd en
el presente asunto, asi lo ha manifestado la CSJ en diferentes sentencias, en esa medida
si bien es cierto la fecha de estructuracion se dio desde el 2017 también es que ese no es
el punto de partida para empezar a contar el fendmeno de prescripcién sino que a la vez
cuando lo dice la jurisprudencia, hay una certeza del estado de invalidez que es el que
genera la pension de invalidez y en este caso el dictamen presentado por la junta nacional
en lo que era desfavorable al demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision apelé la AFP demandada indicando:

Considera el juez de instancia que la calificacién de la Junta Nacional modificé de manera
desfavorable el porcentaje que se encuentra descrito conforme a las deficiencias de la
tabla 12.13 en que por lo tanto esta situaciéon al ser el demandante el tinico apelante
frente al dictamen que haya proferido la Junta Regional iba en contravia del principio de
no reformatio in pejus y que por lo tanto el porcentaje que le otorgé la Junta Nacional
frente a estas deficiencias menoscabé los derechos que él tenia y que en ese sentido no
se encuentra acorde con el debido proceso conforme lo ha dicho la jurisprudencia, en ese
sentido solicito que se revoque la decisién de primera instancia y en su lugar se declare
que el dictamen proferido por la Junta Regional se encuentra acorde a las normas y a la
situacion concreta de salud del actor y en consecuencia el porcentaje de PCL no es
superior al 50% sino que este queda en 46.68% segun el dictamen que se demanda,
también se indico en las consideraciones que la Junta Nacional debié explicar en detalle
porque considero que la junta Regional habia realizado una calificacion errénea al aplicar
los porcentajes frente a las deficiencias en la tabla 12.13; sin embargo le solicito a la sala
tener en cuenta que para esos efectos hay unas situaciones particulares que me gustaria
que observaran y la primera de ellas es que precisamente el Cédigo General del proceso
ha establecido que si existe alguna consideracion que deba plantearse cuando se profiere
un dictamen, es decir en este caso se estaba atacando el dictamen proferido por la Junta
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nacional contrarrestdndolo con el dictamen privado que pagd el demandante para
demostrar segtn su dicho que estas patologias no coincidian con su estado de salud, que
la misma norma ha dicho que se citaran a los peritos y forenses asi como se cité al perito
el Dr. Edgar Velandia quien explicé porque estos porcentajes de las patologias alli
descritas no eran las correctas, asi las cosas si dentro de la ponencia no se encuentra
como quisiera el sentenciador de primera instancia, es decir en sus mismas palabras que
se hubiese explicado en detalle, lo cierto es que también en las mismas consideraciones
se dijo que en la explicacién del testigo haciendo referencia al doctor Edgar Velandia habia
sido somera y detallada pero que brillaba por su ausencia la explicacién en el dictamen
que resolvio el recurso de apelacion, sin embargo si nosotros nos remitimos a lo que él
manifesté en esta misma audiencia se encuentra superada porque no quiere decir que por
no estar detallado como lo exige el despacho en la ponencia no se hubiese podido escuchar
en detalle el mismo Aquo lo informé de esta manera detallada cudl habia sido el error de
la Junta Regional y por ende las razones para las que luego de realizar las sumas y los
porcentajes segun las mismas tablas y las mismas operaciones que detallan manual con
la cual la Junta Nacional debia hacer la calificacion que esta situacion no se hubiese
sopesado, esto significa que el dictamen que realizé la Junta Nacional se encuentra
conforme las exigencias que la ley prevé para la calificacion de PCL, asi que cuando se
sefiala por parte del despacho que el perito viene a explicar el dictamen pero no lo adiciona
ahi es cuando nuestras mismas palabras se puede ver que si en efecto da el detalle de
porque varia el porcentaje, porque le actor a partir del hecho 24 manifestaba que no se
habia dado ninguna explicacién de por qué habia variado el porcentaje del 24 al 21.1 %
en estas deficiencias asi que mal podria haber hecho el perito adicionarle o agregarle
cuando en efecto las razones que fundaron esta demanda era que se habia disminuido el
porcentaje de esas deficiencias sin dar ninguna explicacion, pero como lo dije, estas
explicaciones si fueron dadas por el médico que firma la ponencia de la Junta Nacional,
asi las cosas esta correcta aplicacion de las tablas que traen para la calificacion de PCL
no habian afectado porque otra razén se declaré la nulidad del dictamen de la Junta
Nacional en lo desfavorable al demandante y las calificaciones de las deficiencias, el
médico explicé claramente haciendo referencia a este principio que si lo aplicaba, contrario
a lo que se sustento en la sentencia de primera instancia que no podia entenderse como
no habia considerado este principio para no reformar en lo que tenia que ver con el
porcentaje del rol laboral pero que no se podia entender si se apartaba de la aplicacion
de este principio para disminuirla porque el perito habia dicho cuando se le indagé frente
a este principio en las calificaciones que esa habia sido la razén y que si lo aplicaban y
que si lo habia cumplido precisamente un porcentaje que a pesar que la Junta Regional
habia hecho una calificacién del rol e hizo la lectura frente a esta condicion del rol laboral,
no cambiar ese porcentaje que le habia asignado la Junta Regional para aplicar el
principio, pero sefialé que no podia hacer caso omiso a la correcta aplicaciéon de los
porcentajes porque frente a la aplicacion del principio estd claro que el demandante fue el
tnico apelante, no obstante no puede convertirse la aplicacién de un principio en que se
le exija a la Junta Nacional como se esta serialando en el fallo atacado que pase o tenga
que inobservar la mala aplicaciéon de la tabla y que por ende los malos porcentajes en los
que se equivoco la Junta Regional porque eso seria lo mismo que decir que por ser un
apelante unico si la Junta Nacional advierte un error que tiene que cumplir frente a las
sumas que deben darse a las patologias, porque si nos vamos a ese punto pueden
observar que tanto el porcentaje de PCL de la junta regional como la Junta Nacional son
iguales, es decir la Junta Nacional hace una correcta suma de las deficiencias pero al
final no cambia el porcentaje ni la fecha de estructuracién, ambas situaciones atanen a lo
mismo en este punto esos cambios en la aplicacién correcta no le alcanza al demandante
para decir que tenga un porcentaje igual o mayor del 50% para que le sea exigible a mi
representada Porvenir el reconocimiento y pago de una pensioén de invalidez sino que esto
es conforme a las explicaciones que se escucharon en la audiencia del Dr. Velandia, en la
correcta aplicacién de estas sumatorias por lo tanto en la calificacién que hizo esta Junta
de las patologias del demandante no se ha quebrantado el debido proceso ni las
metodologias; contrario a como se indicé por el despacho que la ponencia no tenia la
metodologia para aplicar las tablas y que por esta razén habia generado la
sobrevaloraciéon de la tabla 12.13 no se cumplen en este caso porque los dictdmenes de
la Junta Nacional no traen consigo las metodologias sino la explicacién de lo que podemos
leer en ambos dictadmenes del andlisis y las conclusiones por lo tanto se estd exigiendo
una situacion mds alld, que aun si no estuviera cumplida en este proceso se podria hablar
de una violacién del debido proceso pero ademds de ello esta exigencia de que cual fue la
metodologia para aplicar en las tablas también se hubiese encontrado superada con la
explicacion detallada que hizo el doctor Velandia, asi que esta exigencia no puede
predicarse de manera absoluta.
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Igualmente quisiera que tuvieran en cuenta ademds de ello se considerara que en efecto
el dictamen debe declararse nulo como se ha indicado en la parte resolutiva, si en verdad
segun la relacion de aportes que se ha allegado al despacho de manera actualizada
conforme a la orden impartida en la audiencia precedente si después de que el actor
continué laborando pese a las calificaciones de PCL que fue sometido no tenia el
porcentaje del 50% si es posible entonces reconocer un retroactivo pensional desde la
fecha en que fue retornado es decir el 17 de junio de 2018 considerando que segun lo que
se observa en esa relacién de aportes, todos estos periodos a partir de este mes junio de
2018 fueron laborados y el demandante gozé de su salario segun se encuentra acreditado
alli por Porvenir, pero la pension se estd reconociendo desde estos aros a la fecha que se
incluya en némina asi que solicito revocar en su integridad el fallo y de no ser posible
revisar el pago del retroactivo segun los expedientes que se encuentran en digital.

CONSIDERACIONES

No fue objeto de reproche la relacion laboral del actor con la sociedad
Alecser Ltda., en virtud de la cual, se desempena como guarda de
seguridad y fue contratado a término fijo desde el 1 de abril de 2015,
como lo certifica dicha sociedad en expediente digital, relacion laboral
que se encuentra vigente, no obstante, también se determiné que el actor
no presta su servicios de manera continua debido a las incapacidades
que le han sido expedidas por cuenta de sus padecimientos producto de

accidente de transito.

Tampoco ofrecié reproche que tales padecimientos del actor, fueron
calificados por la EPS Aliansalud, la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez, entidad que determiné una PCL de 46.68% en dictamen de 22
de septiembre de 2017 y que fuera confirmado por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez el 17 de abril de 2018, en el que como lo alega
el actor, este organismo disminuyé la calificacion dada por la Junta
Regional en las deficiencias denominadas lesién parcial del nervio
mediano izquierdo y neuropatia cubital izquierda, adicionando otras
deficiencias encontradas para el caso del actor, circunstancia que
condujo a un mismo resultado en cuanto al porcentaje de PCL

determinado por la Junta Regional.

Asi las cosas, resulta pertinente recordar que el articulo 6 del Decreto
2463 de 2001 determiné que la calificacion del origen del accidente,
enfermedad o muerte debe ser realizada por la institucion prestadora de
servicios de salud que atendio a la persona por motivo de la contingencia

en primera instancia y por la entidad administradora de riesgos
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profesionales en segunda, y, que las controversias que surjan con ocasion
de los conceptos o dictamenes emitidos sobre el origen o fecha de
estructuracion seran resueltas por las juntas regionales de calificacion

de invalidez.

Por su parte el articulo 44 del Decreto 1352 de 26 de junio de 2013 “Por
el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Juntas de
Calificacion de Invalidez, y se dictan otras disposiciones”, establece que
las controversias que se susciten en relacion con los dictamenes emitidos
por las Juntas de Calificacion de Invalidez seran dirimidas por la Justicia
Laboral Ordinaria de conformidad con lo previsto en el Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, mediante demanda promovida

contra el dictamen de la junta correspondiente.

Igualmente, en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 142 del Decreto 019 de 2012, se establecio:

“...) En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la
calificacién deberd manifestar su inconformidad dentro de los diez
(10) dias siguientes y la entidad deberda remitirlo a las Juntas
Regionales de Calificacién de Invalidez del orden regional dentro de
los cinco (5) dias siguientes, cuya decision sera apelable ante la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidirad en un
término de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las

»

acciones legales. ...

Ahora bien, la determinacion de la pérdida de capacidad laboral debe
realizarse con sujeciéon al Manual Unico para la Calificacion de Invalidez
—Decreto 917 de 1999-, de acuerdo con el cual, el dictamen debe
fundamentarse en consideraciones de orden factico donde se relacionan
los hechos ocurridos que dieron lugar, en este caso, a la enfermedad; y
el diagnéstico clinico que debe estar soportado, entre otros, en la historia

clinica y la historia ocupacional.

En el mismo sentido, el articulo 51 del Decreto 1352 de 2013 determina

que los fundamentos de la calificacion del origen y grado de pérdida de la
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capacidad laboral, son de hecho y de derecho, siendo los primeros,
aquellos que se relacionan con la ocurrencia de determinada
contingencia segun se trate de accidente, enfermedad o muerte, los
cuales independientemente de quién es el actor responsable de la
informacion debe estar anexa en el expediente a radicar conforme lo
dispone el art. 30 ibidem, al paso que los segundos, son todas las normas

que se aplican al caso concreto.

Ademas de lo ya expuesto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, ha ensenado que los dictamenes
proferidos por las Juntas no son prueba solemne y, por ello, su contenido
puede ser valorado por el Juez de manera libre, dentro del marco de sus
facultades de libre valoracion de la prueba y libre formacion del

convencimientol.

Descendiendo al caso bajo estudio, se observa que como lo pone de
presente la AFP recurrente, la decision de primer grado determiné que no
le era dable a la Junta Nacional disminuir al conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra el dictamen proferido por la Junta Regional
los porcentajes en los items de lesion parcial de nervio mediano izquierdo
y neuropatia cubital izquierda sin argumento alguno para el efecto; frente
a lo cual, se tiene que los dictamenes proferidos por las Juntas son
documentos con caracter probatorio, que contienen el concepto experto
que los calificadores emiten sobre el grado de la incapacidad, expertos a
quienes la ley les encomendo especificamente esa labor y por tanto en
principio son el medio mas eficaz para que se pueda acceder con base en
ellos a las prestaciones derivadas de los riegos laborales o comunes como

ocurre en el caso bajo estudio.

No obstante, esta prueba como tal, bien puede ser atacada, mediante el
tramite consagrado en el articulo 232 del CGP y si bien en el tramite
procesal se aporto dictamen rendido por un profesional médico, quien
rindi6 testimonio en audiencia prevista en el articulo 80 del CPTSS, lo

cierto es que el analisis de este, no fue el sustento para concluir que la

1'SL4297-2021 - Radicacion n.° 88187 del 8 de septiembre de 2021
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disminucion del porcentaje bajo estudio, no se encontraba ajustada a la
realidad en el caso del demandante, pues solo se indicoé como primer
argumento, que no se habia sustentado por la Junta Nacional la
disminucion en comento, lo que si bien ocurrio pues en dicho dictamen
no se evidencia mayor razonamiento al respecto, lo cierto es que como
bien lo aduce la recurrente, la misma juzgadora encontro detallada la
explicacion que a este respecto dio el testigo Doctor Edgar Velandia como
ponente del dictamen controvertido, al explicar cuales habian sido los
errores hallados en tales porcentajes por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez y que llevaron a su disminucion, declaracion que
no fue objeto de tacha alguna y la falta de sustento alegada, no implica
que lo senalado en el dictamen carezca de validez, menos cuando se itera,
el profesional médico indic6 en el tramite procesal el porqué de la

disminucion de las deficiencias anotadas.

De otra parte, no resultaba procedente como lo hizo la juzgadora de
primer grado tener en cuenta porcentajes de uno y otro dictamen para
concluir que la PCL del actor era superior al 50%, pues conforme la
fijacion del litigio y siendo el dictamen proferido por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez el definitivo que senialaba la PCL del actor, ya
que con este se resolvia el recurso de apelacion contra el proferido por la
Junta Regional, Gnicamente era sobre €l que se debia centrar el estudio
de los reproches que se le endilgaban, al ser el Ginico que gozaba de

firmeza.

Ahora bien, contrario a lo indicado por la recurrente, referente al
principio de la no reformatio in pejus, se tiene que la Corte Constitucional
entre otras en sentencias T — 468 de 1999 y T — 033 de 2002, ha reiterado
que el mismo al ser una garantia del debido proceso, opera para las
actuaciones administrativas, siendo aplicable entonces a las decisiones
proferidas en este caso por las Juntas de Calificacion de Calificacion de
Invalidez; no obstante ello, contrario a lo indicado en la decision de
instancia, se evidencia en esta oportunidad que no se incurrié en
violacion al principio en comento, pues si bien como se dijo, la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez disminuy6 porcentaje en 2

padecimientos a valorar, lo cierto es que valor6 otros que no se
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encontraban contenidos en el dictamen de la Junta Regional, lo que tuvo
como resultado un porcentaje de PCL igual al senalado por la Junta
Regional, de lo que se determina claramente que no hubo una
disminucion que perjudicara la situacion del actor senalada en el
dictamen de la Junta Regional, pues se itera, el porcentaje final que
determinaba la PCL del actor, se mantuvo incolume en el dictamen

proferido por la Junta Nacional, al resolverse el recurso de apelacion.

Conforme lo anterior, y al no evidenciarse yerro alguno que permita
concluir que el dictamen proferido por la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez el 17 de abril de 2018, debe ser objeto de modificacion en
cuanto a la PCL alli senalada, habra de revocarse la decision apelada
para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones

incoadas en su contra por el demandante.

Sin costas en esta instancia, las de primera a cargo del demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision apelada para en su lugar ABSOLVER
a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en su contra por el
demandante, conforme lo senalado en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, las de primera a cargo de la parte

demandante.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41
del C.S.T. yde la S.S.
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Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SE NO BAQUERO
Magistrado

LO SY
Magietsade—I ,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: GILBERT MEJIA LAGUNA
DEMANDADO: NUEVA EPS S.A.
RADICADO: 11001 22 05 000 2022 00774 01

MAGISTRADA PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

Bogota, D.C., Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

SENTENCIA:

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion presentado contra la
providencia proferida el 31 de marzo de 2022, por la Superintendencia
Nacional de Salud, por medio de la cual resolvio DECLARAR que las
pretensiones incoadas presentaban carencia actual de objeto por hecho

superado.

Como fundamento de sus pretensiones senalo el senor Gilbert Mejia en
calidad de agente oficioso de su hijo Andrés Felipe Mejia que la EPS
accionada se ha negado a prestarle a este ultimo los servicios de atencion
en imagenologia requeridos para la valoracion de ortodoncia, valoracion que
ha sido solicitada por el cirujano maxilofacial y que es necesaria para su
diagnostico, que inicialmente solicité consulta con odontologia por dolor
constante en articulacion temporomandibular y por dificultad en la
masticacion, que en dicha consulta es remitido a cirugia maxilofacial,
especialista que le ordena resonancia y valoracion por ortodoncia, sin
embargo para dicha valoracion requiere unas radiografias que fueron
solicitadas el 4 de noviembre de 2021, pero tal servicio fue negado por la

accionada argumentando que era un tratamiento estético.

Indica por ultimo que el mismo cirujano maxilofacial le orden6é una
tomografia, pero no pudo ser practicada ya que la orden no iba dirigida a
ninguna entidad y esta se puede practicar en IDIME, no obstante la NUEVA

EPS se niega a prestar tal servicio.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud, en proveido de fecha
31 de marzo de 2022, resolvio DECLARAR que las pretensiones presentadas

en la demanda carecian de objeto por hecho superado.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el demandante indico que si bien se habian
expedido autorizaciones por la EPS accionada para la practica de los
procedimientos denominados resonancia magnética de articulacion
temporomandibular y tomografia computada de senos paranasales o cara 'y
estos ya habian sido realizados y el derecho a la salud no se garantizaba tan
solo con la expedicion de la autorizacion sino con la efectividad de la misma,
que en su caso, habian tenido que pasar 73 dias para la practica de la
resonancia en comento y 8 meses para tomografia y no se habia ordenado
en la sentencia el tratamiento integral solicitado, lo que lo ponia de nuevo
en una situacion de desventaja frente a la accionada, ya que en el caso de
que dicha EPS siguiera sustrayéndose de sus obligaciones, se veria obligado

a interponer mas acciones de esta indole.

CONSIDERACIONES

Conforme escrito de impugnacion senalado, se evidencia que la
inconformidad del actor frente a la decisién de la Superintendencia radica
en la negativa de ordenar el tratamiento integral para la atencion médica en

curso por la especialidad de odontologia de su hijo.

Al respecto, se tiene que como bien lo senalé la Superintendencia en
decision impugnada, conforme los preceptos de las leyes 1122 de 2007 y
1949 de 2019, su funcion jurisdiccional, no se extiende a ordenar
tratamiento integral alguno, sino a garantizar la correcta prestacion de los
servicios y tratamientos en salud ya ordenados y que aun asi son negados
por los prestadores del servicio publico de salud, en aras de proteger dicho
derecho fundamental; asi las cosas se torna improcedente ordenar el
tratamiento solicitado por el accionante, mas aun cuando se prob6 que en
el tramite procesal, la accionada suministré el tratamiento ordenado al
menor Andrés Felipe Mejia, sin que obre autorizacion de procedimiento

alguno pendiente por realizar por parte de esta ultima.



PROCESO SUMARIO RADICACION No. 11001 22 05 000 2022 00774 01 DE GILBERT MEJIA LAGUNA
CONTRA NUEVA EPS

Por lo anterior, se confirmara la decision de primer grado.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia proferida el 31 de marzo de 2022,
por la Superintendencia Nacional de Salud - Superintendencia Delegada
para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Las partes se notifican en estrados conforme lo previsto en los articulos 40

y 41 del CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANQ BAQUERO
MAGISTRADO

oTINA -

q DRENZO SY

MAGISTRADO °



