EXP. No 02 2018 00423 01 JUAN PABLO BARRERA FAJARDO CONTRA TRANSMASIVO S.A.

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR JUAN PABLO
BARRERA FAJARDO CONTRA TRANSMASIVO S.A. (RAD. 02 2018 00423 01).

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

Vencido el término de traslado otorgado, sin que las partes hubieran presentado
los alegatos de instancia, el Magistrado Ponente en asocio de los demas
Magistrados con quienes integra la Sala, profieren la siguiente decisién, con
fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio del
2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelaciéon interpuesto por la apoderada de la parte actora, contra la sentencia
proferida por la Juez Segunda Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 21 de
octubre de 2019 (Cd a folio 1083, record 19:53 y acta a folio 1084) en la que se

resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada TRANSMASIVO S.A., representada
legalmente por el Seiior ELVER AUGUSTO LUGO VARGAS, o quien haga sus
veces, de todas las suplicas de la demanda, conforme a lo expuesto en la parte
motiva.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la parte demandante, dentro de las que
deberd incluirse por concepto de agencias en derecho, la suma equivalente a medio
SMIMV.

TERCERQO: por ser la sentencia totalmente adversa a las pretensiones del
demandante y si no fuera apelado CONSULTESE con el superior. ”

Inconforme con la decision la apoderada de la parte actora interpuso recurso de
apelacion, solicitando se revoque la sentencia de primer grado, aduciendo la
existencia de 622.60 horas extras las cuales fueron detalladas y relacionadas una

a una y con las cuales se superan el horario laboral del actor, refiriendo el
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accionante tenia dos turnos establecidos, uno de 6 de la mafiana a 9 de la noche y

otro de 10 de la noche a 6 de la mafana.

Asegura que las horas adicionales que fueron relacionadas también guardan su
sustento, no solamente por los informes que debia entregar el sefior Barrera, al
finalizar su correspondiente turno, el cual, le demandaba un tiempo adicional para
generar un empalme con el siguiente turno de entrada, sino con los correos
electronicos a través de los cuales enviaba los reportes y las distintas
capacitaciones de caracter obligatorio, que también excedieron la jornada laboral

del demandante.

Aunado a lo anterior expresa que el testimonio de la persona que sigue activo con
la accionada, refiere que el demandante si le menciono sobre la causacion de
unas horas extras, no obstante éste nunca le menciond ni le indicé cual era el

procedimiento para tal fin, para poderlas tramitar o gestionar.

Finalmente indica que la empresa diariamente tenia conocimiento que el sefior
Juan Pablo Barrera, mas alla de su turno destinaba tiempo en realizar funciones
propias de la empresa, y en ningun momento generé un llamado de atencion
sobre tal concepto, es decir, que tacitamente permitié que trabajara este tiempo
suplementario’ (Cd. fol. 1083, record: 20:32)

! “Gracias su sefioria, si en aras de que no estamos de acuerdo en el sentido de la sentencia proferida dentro
del presente proceso, procedo a interponer el respectivo recurso de apelacion, y procederé a sustentarlo como
es debido:

Sefiora Juez, si bien es cierto, dentro del escrito de la demanda se le solicitd el reconocimiento de 622,60
horas extras, las cuales efectivamente fueron detalladas y relacionadas una a una, y de las cuales, superan al
horario como tal y laboral, que debia desempefiar mi prohijado como quiera que estos dos turnos, quiero dejar
la claridad, comprendian, el primero de ellos desde las 6 de la mafiana a las 9 de la noche, y el otro turno
alternativo era de 10 de la noche a 6 de la mafiana.

Claras asi las cosas, se tiene que las horas adicionales que fueron relacionadas también guardan su sustento,
no solamente por los informes que debia entregar el Sefior Barrera, al finalizar su correspondiente turno, el
cual, le demanda un tiempo adicional para generar un empalme con el siguiente turno de entrada.
Adicionalmente a ello, tenemos como soporte los correos electronicos a través de los cuales enviaba los
reportes, asi como también las distintas capacitaciones de caracter obligatorio, que también excedieron la
jornada laboral de mi prohijado.

Téngase claro que el cargo desempefiado por el Sefior Juan Pablo Barrera, no correspondia tampoco a las
descritas en el articulo 32 del CST, y por tanto, la jornada laboral tampoco era flexible, a pesar de que en el
contrato firmado con la empresa decia esto, pero en la realidad realmente superaba y excedia las 36 horas
semanales, esto es las 6 horas diarias.

Asi mismo, su sefioria me permito traer a colacion los testimonios que fueron surtidos en la etapa probatoria,
en los cuales, si bien es cierto, se establecié que por las caracteristicas propias del cargo desempenadas por
Juan Pablo Barrera, era necesario, estas actividades adicionales, en esto quedo claridad que debian destinar
tiempo mas alla de la jornada laboral para hacer estos informes.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante JUAN PABLO BARRERA
FAJARDO en éste ordinario, las pretensiones incoadas a folios 587 y 588, las
cuales encuentran sustento factico en los hechos narrados a folios 588 a
613, aspirando de manera principal, se declare la existencia de un contrato a
término fijo entre el 4 de diciembre de 2013 al 3 de diciembre del 2014, el cual fue
renovado sucesivamente, siendo terminado por el empleador sin justa causa el 31
de octubre del 2016, como también que en la ejecucion del contrato solo se
tramito una jornada ordinaria de acuerdo al primer inciso del articulo 161 del
C.S.T., por lo que se ha de declarar que trabajé 622,60 horas extras diurnas entre
el 4 de diciembre del 2013 y el 31 de octubre del 2016, en consecuencia se
condene al pago de $10.869.626 por concepto de horas extras, asi como la
reliquidacion de las cesantias, intereses a las cesantias, primas legales de
servicio, vacaciones, aportes al sistema de seguridad social en pension y salud,
indemnizacidn por no consignacion de cesantias e indemnizacion por despido sin
justa causa en virtud del reconocimiento de las horas extras, derechos ultra y extra
petita, costas y agencias en derecho. Obteniendo sentencia de primera
instancia desfavorable a sus aspiraciones, por cuanto se absolvio a la
demandada de todas las pretensiones, tras considerar la a quo que no se habia
logrado demostrar el trabajo suplementario realizado por el actor al servicio de la
demandada que diera lugar al pago de horas extras y a la reliquidacién de las

prestaciones que le fueron canceladas.

Asi mismo, dentro de los testimonios se aceptd por parte del trabajador de la empresa que sigue activo, en el
cual menciona que si bien es cierto, el Sefior Juan Pablo Barrera, si le mencion6 a esta persona encargada de
llevar la relacion de las horas extras, que se habian causado unas horas sobre tal fin, y no obstante, no le
indico cual era el procedimiento para tal fin, para poderlas gestionar o tramitar como asi lo expreso, pero si
tuvo conocimiento.

Adicional a ello, también era una conducta repetitiva, reiterativa, diariamente la empresa tenia conocimiento
que el Sefior Juan Pablo Barrera, mas alld de su turno destinaba tiempo en realizar funciones propias de la
empresa, y en ningiin momento gener6é un llamado de atencion sobre tal concepto, es decir, que tacitamente
permitid, que el Seior Juan Pablo Barrera, trabajara este tiempo suplementario, por tanto, su sefioria solicito
que pues en segunda instancia sea reconsiderada esta decision como quiera que el Sefior Juan Pablo Barrera,
tiene una hoja de vida intachable en este momento, en la prestacion de los servicios con la empresa y como tal
merece el reconocimiento de sus derechos laborales, y el pago no solamente de las horas extras sino de la
reliquidacion de todas las demas prestaciones sociales, sumas que también deberan ser indexadas, gracias.”
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Establecido lo anterior, advierte la Sala, en el caso de marras no se discute, que la
relacion vivida entre las partes, se rigio por un contrato de trabajo a término fijo, el
cual se desarrollé durante el lapso comprendido entre el 4 de diciembre del 2013 y
el 31 de octubre del 2016, aspecto que ademas de haber sido declarado por la a
quo sin que fuera objeto de apelacién, se puede constatar con la documental
visible a folios 1 a 4, 8, 9 y 576.

Pues bien, bajo las premisas senaladas, la Sala entrara a determinar si al
trabajador se le adeuda suma alguna por concepto de horas extras y en
consecuencia, si resulta procedente la reliquidacion de las prestaciones sociales,
vacaciones y aportes a seguridad social pagados a su favor, para lo cual, en virtud
de las manifestaciones de la alzada es menester, traer a colacion de la prueba

recaudada en autos asi:

- FlIs. 10 a 496 diversos correos electronicos enviados por el demandante
desde su correo institucional a personal de la accionada (no desconocidos
por esta), con asuntos como: Empalme de carroceria, marcos de tapas de
inspeccion, golpe, novedades, trabajos para carroceria, empalme de turno
dia, buses para programacion, repuestos, dafios a buses, logo SITP mal
instalado, empalme turno de noche, autorizaciones para entrega de

materiales, solicitudes, trabajos de pintura externa, entre otras.

- Fls. 497 a 549 correos electronicos por medio de los cuales se le hicieron

citaciones al accionante para comités y reuniones.
- Fls. 550 a 561 formatos actas de reunion.

- Fls. 562 a 575 correos electronicos a través de los cuales la accionada

convocaba a reuniones al actor y a otros trabajadores.

Se recibié igualmente el interrogatorio de parte de la representante legal de la
accionada (Cd. fl. 1081, record: 25:46) y del demandante (Cd. fl. 1081, record:
37:43).

La primera de ellas refiri6 que dentro de las funciones del accionante se
encontraba la de entregar un informe final de turno, el cual debia realizarlo a
través del correo electrénico y dentro de su jornada laboral, precisando que la

accionada tiene establecidos turnos de trabajo desde las 6am hasta las 10pm,
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dado que el servicio que prestan es relacionado con el servicio de transporte con
una flota de Transmilenio, el cual nunca para, advirtiendo que el reglamento
interno de trabajo establece como politica de horas extras, que deben estar
autorizadas por el jefe inmediato para poderse quedar mas tiempo desarrollando

sus labores y que si el actor lo hizo fue por mera liberalidad.

El demandante por su parte refiri6 que si conocia el reglamento de trabajo
publicado para la fecha de su vinculacion sin que existieran politicas para el pago
de horas extras, aduciendo que su jefe inmediato si tenia claridad de la hora en
que entraba y salia de trabajar, no obstante le decia que no tenia derecho al pago
de horas extras, expresando que dentro de sus funciones estaba la de presentar
informes de entrega de turnos al finalizar el mismo, manifestando que si habian
novedades después del turno debian reportarse lo que hacia que no pudiera salir

a la hora en que finalizaba el turno.

Igualmente fueron escuchadas las declaraciones de los testigos WILLIAM
ANTONIO JAIMES JAIMES (Cd. fl. 1081, record: 50:43) y JUAN CAMILO
SANCHEZ VARGAS (Cd. fl. 1081, record: 1: 07:28), el primero refiri6 haber
conocido al demandante porque fue su coordinador tutor, no obstante no refirié el
periodo durante el cual trabajo con este, sin embargo y en punto al objeto de
debate comentd que los coordinadores de mantenimiento debian realizar un
informe de empalme que se hacia después de que se entregara el ultimo bus a
trasmilenio, el cual era elaborado en un computador ubicado en una oficina de la
sede del portal de suba, igualmente sefial6 que tenian reuniones con hora de
inicio 8am y de finalizacién 11am, afirmando que al demandante nunca le pagaron
horas extras y que si bien el reglamento interno de trabajo decia que se debian

reportar las horas extras, el jefe inmediato nunca las pago.

Juan Camilo Sanchez (Asistente de Mantenimiento de la accionada para el afo
2013) informo que era quien legalizaba las horas extras para que se procediera a
su pago, asegurando que para ello el personal le debia entregar un formato donde
se establecia la fecha, la cantidad de horas extras causadas ese dia y la firma del
jefe inmediato que autorizaba las mismas, procedimiento que estaba establecido
en el reglamento interno de trabajo. Igualmente refirié que el informe de empalme
se debia realizar diariamente al finalizar el turno y que si bien el accionante en
algun momento le pudo referir haber trabajado en horario adicional, este le indicé
que debia tener la autorizacion del jefe inmediato.
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Pues bien, del analisis integro del acervo probatorio vertido en autos, a juicio de
esta Sala de decision, las horas extras reclamadas por el promotor del litigio, no se
encuentran acreditadas, dado que si bien se pudo establecer que una de las
funciones del accionante era la de realizar un informe diario de empalme de turno
y asistir a reuniones programas por la accionada, lo cierto es que con las pruebas
recaudadas (documental y testimonial) no se puede establecer con total certeza,
en primer lugar los turnos que tuvo el accionante durante su vinculo contractual,
es decir, si bien pudieron ser dos turnos uno de 6am a 9pm y otro de 9pm a 6am
como se refiere en la apelacion, no se sabe cuales dias y por cuanto tiempo
estuvo en cada uno de ellos para poder de alli establecer si las horas en que
fueron enviados los sendos correos aportados al expediente se realizaron dentro
de algunos de esos turnos, igualmente se desconoce si entre la hora en que
termind el turno y la hora en que fueron enviados los correos se prestod
efectivamente el servicio por parte del accionante, desconociendo la Sala si tales
correos electronicos quizas fueron enviados desde un acceso remoto y no dentro
de las instalaciones donde el actor prestaba su servicio, esto es, a través de su
celular o de un equipo de cémputo ubicado en su casa o en otro lugar, como
tampoco se sabe cuantas horas habia laborado en tales dias para establecer si

superaron o no la jornada maxima laboral de 48 horas a la semana.

Aunado a todo lo anterior, no obra prueba dentro del plenario que indique que la
hora en que fueron enviados esos correos electrénicos fue la misma en que se
obtuvo la ultima novedad del dia que debia reportarse, como lo refiere el actor en
su interrogatorio, como tampoco se conoce con precision la hora en que se
entrego el ultimo bus a trasmilenio, de acuerdo a lo expuesto por el testigo Jaimes
Jaimes, en cada uno de los dias que refiere el accionante haber laborado horas
extras, en aras de establecer el tiempo que pudo haber tardado el accionante en
enviar el informe de empalme de turno, nétese ademas que no todos los correos
electronicos son relacionados con el informe de empalme, sino a otros temas
relacionados con sus funciones propias como coordinador y en esa medida no
podria establecerse que todo esos asuntos referidos en los citados e-mail fueron
realizados con posterioridad a su jornada laboral, iterando esta Sala de decision ni
tan siquiera se conoce la programacién de turnos a la que estuvo sometido el
actor durante su relaciéon contractual, para contrastar las horas en que fueron

envidados los correos.
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Igualmente no puede dejarse de lado, que la accionada emiti6 una CIRCULAR
INTERNA el 17 de mayo del 2013 dirigida al personal técnico y administrativo del
area de mantenimiento para el reporte de horas extras y recargos en donde sefialo
(fl. 825): “La presente es con el fin de informar a todo el personal que a partir de la
fecha, el reporte de las horas extras y recargos debera llevarlo cada uno en un
formato que se entregara en la oficina de Planeaciéon de Mantenimiento; en el cual,
debe quedar registrado el tiempo extra y/o recargo segun la fecha en que se
genere y este debe ser autorizado por el jefe inmediato (...)”, situacidn que
también se contemplé en el contrato de trabajo suscrito por el actor en su
CLAUSULA SEPTIMA cuando se establecio: “EL EMPLEADOR, en consecuencia
no reconocera ningun trabajo suplementario, o trabajo nocturno o en dias de
descanso legalmente obligatorio que no haya sido autorizado previamente o
que habiendo sido avisado inmediatamente no haya sido aprobado como
queda dicho” (fl. 3) y en esa medida se tiene que el trabajo extra que pudo haber
desarrollado el accionante el que por demas no se encuentra acreditado dentro de
esta Litis, no fue autorizado por su empleador, sin que pueda considerarse que el
simple silencio de la demandada o la inadvertencia por la hora en que fueron
remitidos los correos electronicos pueda tenerse como la convalidacién del trabajo
"extra" realizado por el trabajador, porque ya se habia pactado que la autorizacion
solo se haria de manera expresa, por virtud del acuerdo de voluntades plasmado
en el contrato de trabajo y porque, en todo caso, no se traté de actividades ajenas
a suplementarias a la labor contratada pues hacia parte de la obligacion que debia
ser cumplida en su jornada laboral, aunado a que como ya se explicd se
desconoce si dichos correos electronicos fueron enviados dentro del turno de 6am
a 9pm o en el de 9pm a 6am, pues los mismos tienen horas de envio que

encuadran dentro de las dos franjas laborales.

Igual conclusién se tiene respecto de las reuniones a las que debia asistir el
demandante, pues si bien se encuentran las citaciones a las mismas, no se
prueba la asistencia a ellas, sumado a que la accionada aporté un listado de
asistencias a capacitaciones y reuniones a folios 763 a 824 y 843 a 1054 y en tan
solo una de ellas se acredito la asistencia del actor (fl. 1020); no obstante dicha
misiva solo cuenta con la hora, dia y mes de realizacion, mas no el aio, por lo que

la misma no tiene el alcance de acreditar las horas extras reclamadas.

Bajo las premisas anteriores, y conforme a las pruebas arrimadas, se itera, no se

encuentran acreditadas las horas extras que se reclaman como dejadas de pagar
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durante la vigencia del vinculo laboral con la traida a juicio, pues la unica prueba
tendiente a demostrar esa labor adicional fueron los correos electronicos allegados
con la demanda, sin que pueda ésta Sala de decisibn con tan solo esta

documental, proferir condena al respecto.

Téngase en cuenta la ley no le permite al juzgador hacer calculos ni conjeturas
para establecer un numero probable de horas que puedan considerarse laboradas
por el trabajador, siendo deber de este ultimo basar su solicitud en evidencias
precisas y univocas que den cuenta el tiempo efectivamente prestado al servicio
del empleador. En otros términos, el trabajo suplementario debe acreditarse en
forma clara, concreta e incuestionable, por cuanto se trata de demostrar la
existencia de hechos que comprometen minuciosidad en la informacion, por lo
tanto, su reconocimiento se halla condicionado a la probanza de los supuestos de
hecho aducidos, pues el sentenciador no puede hacer suposiciones sobre ese
aspecto ya que esa decision implicaria la posibilidad de imponer una injustificada
carga salarial y prestacional que supere el trabajo real y efectivo realizado por el
empleado. Asi lo ha dicho reiterativamente el érgano de cierre de esta jurisdiccion,

por ejemplo, en la sentencia SL 1149 del 25 de marzo del 2020 donde indico:

“La jurisprudencia de la Corte ha sostenido reiteradamente que la prueba del tiempo
suplementario, debe ser fehaciente, de forma tal que permita generar certeza de los
dias y las horas en que se ejecutd, no siendo dable obtenerla de meras especulaciones
surgidas de expresiones genéricas o imprecisas en cuanto a tiempo, modo y lugar, o
simplemente a cdlculos o suposiciones, efectuados sobre un horario ordinario,
frecuente o regular de trabajo.

Igualmente en sentencia SL 1225 del 2019 la Maxima Corporacion refirio:

“Asi pues, esta corporacion ha seiialado que para que se condene al pago de horas
extras y trabajo suplementario debe probar el niimero de horas diarias laboradas, ast
como el de los dominicales y festivos, las mismas deben ser probadas por quien
pretende su pago, es decir, deben encontrarse plenamente acreditados los siguientes
supuestos:

(a) La permanencia del trabajador en su labor, durante horas que exceden la jornada
pactada o la legal.

(b) La cantidad de horas extras laboradas debe ser determinada con exactitud en la
fecha de su causacion, pues no le es dable al fallador establecerlas con base en
suposiciones o conjeturas.

(c) Las horas extras deben ser ordenadas o por lo menos consentidas tdcitamente por
el empleador y, en ese sentido, deben estar dedicados a las labores propias del

’

trabajo, y no cualquier otro tipo de actividades.’
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Corolario de todo lo anterior, en el caso de marras, no se encuentra prueba
contundente de las horas extras reclamadas, carga probatoria que como ya se
indicd recae sobre la parte actora, y en esa medida, ante la ausencia de las
pruebas que permitieran la acreditacion de los supuestos facticos que soportaron

las pretensiones, resulta inevitable la conclusion absolutoria.

Asi las cosas, agotada la competencia en esta instancia por el estudio de los
motivos de apelacion, de conformidad con las motivaciones precedentemente
expuestas y ante la orfandad probatoria advertida, se prohijara la decisiéon de

primer grado.
COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia proferida por la Juez Segunda Laboral del
circuito de Bogota, de conformidad con las motivaciones precedentemente

expuestas.

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

e apiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

%EJMO#ENO VARGAS

T D

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $700.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES- y la AFP PORVENIR

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

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR GUILLERMO PABON
GUTIERREZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
—COLPENSIONES- y la AFP PORVENIR (RAD. 05 2018 00603 01).

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

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por parte del demandante y de COLPENSIONES (fls. 147 y
149), el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes
integra la Sala, profieren la siguiente decision, con fundamento en el articulo 15

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

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por las apoderadas de PORVENIR vy
COLPENSIONES vy el grado jurisdiccional de consulta en favor de ésta, contra la
sentencia proferida por el Juez Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 28
de febrero de 2020 (Cd. fl. 122, Record: 59:50), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la afiliacion realizada por el sefior
GUILLERMO PABON GUTIERREZ a través de PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVERNIR S.A. que traslade a COLPENSIONES los
dineros con que cuenta el seior GUILLERMO PABON en su cuenta individual junto
con rendimientos, intereses, frutos y gastos de administracion y a COLPENSIONES,
RECIBIRLOS y proceder a actualizar su historia laboral.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

CUARTO: COSTAS a cargo de PORVENIR S.A inicamente, incliyase como
agencias en derecho la suma de suma de dos salarios minimos legales mensuales
vigentes.

QUINTO: En caso que este fallo no fuera apelado, CONSULTESE con el superior
a favor de COLPENSIONES.”
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Inconforme con la decision la apoderada de PORVENIR interpuso recurso de
apelacién, sefalando que dentro del proceso no se logré probar la existencia de
algun vicio del consentimiento como el error, la fuerza o el dolo, ni se logrd
configurar ningun vicio que diera una nulidad absoluta, sea por objeto ilicito, causa
ilicita u otro de los elementos que establecen la ley civil para que se configure la
nulidad absoluta, indicando que tampoco se establecid dentro de la sentencia a

qué tipo de nulidad se hacia referencia, si es nulidad absoluta o nulidad relativa.

Por otro lado expresa no haberse tenido en cuenta dentro de la sentencia el
formulario de afiliacion el cual no fue tachado de falso y tiene una manifestacion
de voluntad, por tanto esta prueba es suficiente para establecer si existiéo un deber

de informacién pues la declaratoria que se consigna en el formulario no es ilegal.

También manifiesta que se desconocié el precedente de la Corte Constitucional
que en sentencia C-1024 de 2004 declard la exequibilidad de la prohibicion de
trasladarse faltandole 10 afios en proteccion de la estabilidad financiera pues darle
a los demandantes la posibilidad que se trasladen en cualquier momento podria
afectar la estabilidad financiera del sistema y, en ese sentido, podrian afectarse
los derechos de terceros y de personas afiliadas tanto al régimen de ahorro
individual con solidaridad, como en el régimen de prima media. (Cd. fl. 122,
Record: 1:00:52)".

! “Sefior juez, estando dentro de la oportunidad procesal pertinente, me permito presentar recurso de apelacion
en contra de la sentencia proferida por el despacho para que sea el Honorable Tribunal Superior de Bogota
quien decida revocar la sentencia proferida por el despacho.

En el sentido, me permito manifestar que, en primer lugar, dentro del proceso no se logré probar la existencia
de algtin vicio del consentimiento como fuese el error, la fuerza o el dolo, tampoco se logr6é configurar ningtin
vicio que diera una nulidad absoluta, sea por objeto ilicito, causa ilicita u otro de los elementos que establecen
la ley civil para que se configure la nulidad absoluta. Tampoco se establece dentro de la sentencia a qué tipo
de nulidad se hace referencia, si es nulidad absoluta o nulidad relativa, recorddndose que se le estd vedado a
los juzgadores establecer de oficio la nulidad relativa, que es la que en este caso esta declarando.

Tampoco se tuvo en cuenta dentro de la sentencia el formulario de afiliacion, que insisto, no fue tachado de
falso y tiene una manifestacion de la voluntad, la cual, dentro del interrogatorio de parte, el hoy demandante
aceptd que leyd y dice expresamente que “hago constar que realizo de forma libre espontanea y sin presiones
la escogencia del régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspecto de este,
particularmente, el régimen de transicion, bonos pensionales y la implicaciones de la decision. Asi mismo, he
seleccionado a PORVENIR para que sea la tinica administradora de mis aportes pensionales, también declaro
que los datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos, igualmente declaro que he sido informado
sobre el derecho de retracto que me asiste de retractarme dentro de los 5 dias habiles siguientes a la fecha de
la presente solicitud”. Por tanto, esta prueba es suficiente para establecer si existié un deber de informacion
pues la declaracién que se consigna en el formulario, que no es ilegal pues en las normas desde 1994, la ley
permite estos formularios pre-impresos, formularios que también la Superintendencia Financiera aprobd en su
momento en el 2001, ya estando aprobado, esta absolutamente establecido la declaracion de la voluntad y no
se tacho de falso. Por tanto, el despacho no tom6 en consideracion esta prueba.

Referente a lo establecido en la sentencia sobe los precedentes judiciales, es importante manifestar que el
Consejo de Estado en sentencia con radicado 2018-394 ha establecido una enorme diferencia entre lo que es
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Por su parte COLPENSIONES apela el fallo de primer grado, expresando no
poder recibir al accionante pues no tuvo injerencia alguna en el contrato que
suscribié el demandante con la AFP PORVENIR, aunado a que el actor tuvo que
trasladarse antes de entrar en la prohibicion legal establecida en el articulo
segundo de la ley 797 de 2003 y este no lo hizo, por lo tanto, con ello ratifico su

decision de permanecer en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Asi mismo, aduce que el demandante cuando alude a las sentencias recientes de
la Corte Suprema, se esta refiiendo como si el caso de él fuera similar a estas
sentencias, y estas solamente hacen alusién a personas beneficiarias del régimen
de transicion y que se les ha vulnerado su expectativa legitima, precisando
COLPENSIONES no debe asumir los actos entre el demandante y entre la AFP
PORVENIR y, no se puede favorecer ni perjudicar a su representada por un

contrato que el demandante manifiesta, lo suscribié de manera libre y voluntaria.

Finalmente sefiala que se debe tener en cuenta el equilibrio financiero del sistema,
el cual es establecido en el articulo 48 del Constitucion Politica, pues lo que busca
el actor es resultar beneficiado del régimen de prima media con las cotizaciones
de las personas que si han permanecido dentro de este régimen, y que se le
reconozca y pague alguna prestacion por este régimen que sea financiada por las
personas que han permanecido y han cotizado al régimen de prima media por mas
de 20 afios, solicitando se revoque la sentencia de primer grado. (Cd. fl. 122,
Record: 1:04:59)2.

precedente jurisprudencial y lo que es mera jurisprudencia, estableciendo que para que exista precedente
jurisprudencia deben haber elementos iguales en los elementos facticos, notese que en la sentencia SL-1452,
SL-1689, la sentencia 33083, la sentencia SL-4360, todas son régimen de transicion, por tanto, todas estas
sentencias no se puede hablar de un precedente jurisprudencial. Sin embargo, también se desconoce el
precedente de la Corte Constitucional que en sentencia C-1024 de 2004 se declard la exequibilidad de la
prohibicion de trasladarse faltdindole 10 afios en proteccion de la estabilidad financiera pues, darles la patente
de corso (sic) a los demandante para que se trasladen en cualquier momento podria afectar la estabilidad
financiera del sistema y, en ese sentido, podria establecer el elemento de afectar los derechos de terceros, de
personas afiliadas tanto al régimen de ahorro individual con solidaridad, como al régimen de prima media,
situacion que los jueces de la reptiblica no pueden desconocer.

Sobre el aspecto de la jurisprudencia, es importante resaltar que el articulo 230 de la constitucion establece
que la jurisprudencia es un criterio auxiliar y que los jueces en sus providencias estan sometidos al imperio de
la ley. Por tanto, dentro del proceso no se logré establecer los vicios del consentimiento como fue el error, la
fuerza o el dolo, el error en los aspectos en los cuales se establecio o se dejo de lado el error de derecho que
no implica en ningiin momento el vicio en el consentimiento. Asi las cosas, solicito al Honorable Tribunal de
Bogota revoque la sentencia en su totalidad. Muchas gracias su sefor juez.”

2 “Muchas gracias su sefioria, en el término que me asiste, solicito al Honorable Tribunal Superior de Bogota
revoque sentencia de primera instancia teniendo en cuenta los siguientes argumentos.

En primer lugar, mi representada no puede ser la encartada de recibir al demandante GUILLERMO PABON,
toda vez que mi representada no tuvo injerencia alguna en el contrato que suscribi6 el demandante con la AFP
PORVENIR, en ese orden, también se debe indicar que el demandante tuvo trasladarse antes de entrar en la
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante, seior GUILLERMO PABON
GUTIERREZ, en éste proceso ordinario, las pretensiones relacionadas a folio
6, las cuales encuentran fundamento en los supuestos facticos expuestos a
folios 4 a 6 aspirando de manera principal se declare la nulidad de la afiliacion al
fondo de pensiones Porvenir efectuada el 29 de mayo del 2001, en consecuencia
solicita se condene a Porvenir a trasladar a Colpensiones todos y cada uno de los
aportes que efectud al régimen de ahorro individual, incluidos los rendimientos y
sin efectuar ningun tipo de descuento, igualmente se ordene a COLPENSIONES
reactivar la afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida, condenas
ultra y extra petita, costas procesales y agencias en derecho. Obteniendo
sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones, por cuanto se
declard la nulidad del traslado realizado al RAIS del demandante, tras considerar
que Porvenir no cumplié con la carga probatoria de demostrar que al momento de
la afiliacion del actor suministré la informacién suficiente, precisando dicho deber
de informacion se le debe dar a todos los ciudadanos estén o no en el régimen de

transicion.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes

pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten

prohibicion legal establecida en el articulo segundo de la ley 797 de 2003 y este no lo hizo, por lo tanto,
ratifica su decision de permanecer en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Asi mismo, se debe indicar que al demandante no se vulner6 ninguna expectativa legitima en tanto no es
beneficiario del régimen de transicion, por lo tanto, el demandante cuando alude a las sentencias recientes de
la Corte Suprema, estd refiriendo como si el caso de ¢l fuera similar a estas sentencias, y estas sentencias
solamente se refieren que si han sido beneficiarias del régimen de transicién y se le ha vulnerado ninguna
expectativa legitima. Asi mismo, se debe tener en cuenta el principio de la relatividad juridica, pues
COLPENSIONES es un tercero y COLPENSIONES no debe asumir los actos entre el demandante y entre la
AFP PORVENIR y, no se puede favorecer ni perjudicar a mi representada por un contrato que el demandante
manifiesta, lo suscribi6é de manera libre y voluntaria.

Asi mimo, y para terminar, se debe tener en cuenta el equilibrio financiero del sistema, el cual es establecido
en el articulo 48 del Constitucion Politica, pues lo que busca esta persona es resultar beneficiado del régimen
de prima media con las cotizaciones de las personas que si han permanecido dentro de este régimen, pues el
mismo busca que se le reconozca y pague alguna prestacion por este régimen y, que sea financiada por las
personas que han permanecido y han cotizado al régimen de prima media por mas de 20 afios. En ese orden,
solicito se revoque sentencia de primera instancia, toda vez que mi representada no tuvo injerencia alguna en
el contrato suscrito entre el demandante y la AFP PORVENIR.”
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mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecid
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 20023,

Asi las cosas, a folio 17 milita copia de la cedula de ciudadania del demandante,
donde se registra como fecha de nacimiento el 1° de marzo de 1957, por lo que la
edad de 62 afos, la cumplié ese mismo dia y mes del afio 2019, procediendo a
solicitar su traslado mediante el formulario de afiliacion que suscribié en
COLPENSIONES el 31 de agosto de 2018 (fl. 31), es decir cuando le faltaban
menos de 10 afios para alcanzar la edad exigida para adquirir el derecho y de otra
parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos contaba con 209.29 semanas de cotizacién (fl. 95 vto)
equivalentes a 4 anos y 25 dias, por lo que no se encontraba en la excepcién
prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media

con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, con fundamento en la ausencia del suministro de
informacion, pretende el actor a efectos de continuar validamente vinculado al
Régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad al RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el proceso,
acaecio el 29 de mayo del 2001 (fls. 25, 83 y 85), especificamente, conforme la
informacion registrada en el formulario de afiliacion a Porvenir (fl. 25) y en esa

medida, resulta procedente su estudio.

Asi las cosas, debe precisarse, frente al tema en particular ya se ha pronunciado
en multiples ocasiones la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

justicia, reiterando que para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, €stos s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres
(3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecid la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos seflalados en la sentencia C-789 de 2002”.
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del traslado, segun sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta
en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectua el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo afiliado, tales como ponerle en
conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales y de igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacion definida entre otros.

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

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

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

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

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

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de

obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

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

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

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

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

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

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

informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de

tomar una opcién que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
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produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del accionante al
fondo accionado PORVENIR.

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

noviembre de 20114, y Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta aiios,
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019
y SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de

3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

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

(...)

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

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber

era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

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

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

>

el pleno conocimiento de lo que ella entraria”.

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo
en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplio esta obligacion, (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds atin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el actor
recibio la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la Sala, brillan
por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de
informacion al demandante, en los términos aqui referidos, al momento de realizar
el traslado de régimen pensional, pues en manera alguna se encontré acreditado
siquiera de manera sumaria que se le hubiera informado sobre sus condiciones
pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de
régimen pensional, contrario a ello, se recibi6 como prueba testimonial, las
manifestaciones de SAUL TOMAS SALAS BLANCO?®, quien afirmé haber sido
compafnero de trabajo del demandante en el ano 2001, por lo que tiene
conocimiento que el actor se trasladd de régimen pensional toda vez que la AFP
fue a las instalaciones de la empresa y en una charla general que tardd
aproximadamente 15 minutos inform6 a todos los trabajadores que el ISS se
acabaria y que por ende les convenia afiliarse a esa AFP dadas las ventajas que
poseia el RAIS, tales como la rentabilidad y que se podian pensionar a cualquier
edad.

Igualmente, debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio
de parte absuelto por el demandante®, no acreditan de manera alguna que
conociera las implicaciones de su traslado al momento de la suscripcién del
formulario de afiliaciéon, pues se limitd en sefalar que le indicaron que por el monto
de su salario le convenia mejor estar en el RAIS, pues la rentabilidad de sus
aportes serian muy superiores y que se podia pensionar en cualquier edad.

5 Cd. fl. 122, record: 22:15
6 Cd fl. 122, record:11:47
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De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en cuanto a la suscripcion del
formulario de afiliacion, diligenciado a PORVENIR (fl. 25), en el aparte de
manifestacion de voluntad de afiliacion, en la cual se indica que ésta se hace en
forma libre, espontanea y sin presiones, ello no constituye en manera alguna,
medio probatorio que permita inferir que al accionante se le proporcion6 la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dej6é suficientemente explicado, dichos supuestos no
fueron acreditados por la AFP demandada. Al tema puede consultarse el
pronunciamiento realizado por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 19447 de 2017, citada en la sentencia SL 1689 de 2019".

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

omitid en el momento del traslado de régimen (29 de mayo del 2001, fl. 85), el

deber de informacion para con el promotor del juicio, en los términos que han
quedado vistos, esto es, omitiendo las consecuencias derivadas del cambio del
régimen, y en esa medida, al tenor de la jurisprudencia traida a colacién, ello
deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado,

tal y como se ha venido sefalando a lo largo de esta providencia, no obstante,

conforme lo visto se modificara el numeral primero de la decisién de primer grado,
unicamente para establecer que las consecuencias de la omisién de informacion
en el momento del traslado de régimen no derivan en la nulidad del mismo sino en
un TRASLADO INEFICAZ, al tenor de lo sefialado por la Corte suprema de
justicia en la sentencia SL. 12136 de 2014.

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

7 “(..) (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 formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion (...)"

11
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En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente y en
consecuencia el traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual del
actor, junto con sus rendimientos y la activacion de la afiliacion del demandante en
el régimen de prima media con prestacion definida, tal y como lo indicé el a quo,

de tal manera se prohijara la decision de primer grado en este punto.

De igual forma, y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada tanto
por Porvenir como por Colpensiones, conviene precisar, en autos no tiene
incidencia alguna la financiacién del sistema, pues basta con sefialar en este
punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que como
atras se dijo se esta declarando la ineficacia, es decir, se deja sin efectos la
afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al
régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos existentes en la

cuenta del actor.

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES
(fls. 60 y 61)8, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia SL 1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico
es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado no esta
sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas de ser la
declaracion de un estado juridico, esta intimamente relacionado con el derecho
pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcion de prescripcion,
acogiendo ahora ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a

esta tematica.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los motivos de apelacion y
surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, conforme las
motivaciones que preceden, se modificara la decision en los términos

anteriormente expuestos.
SIN COSTAS en esta instancia.
En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

8 Por auto del 26 de septiembre del 2019 se tuvo por contestada la demanda de Colpensiones (fl. 106).
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia proferida por el
Juez 5° Laboral del Circuito de Bogota para establecer que las consecuencias de
la omision de informacion en el momento del traslado de régimen no derivan en la
nulidad del mismo sino unicamente en un TRASLADO INEFICAZ, al tenor de lo
senalado por la Corte suprema de justicia en la sentencia SL. 12136 de 2014, de

conformidad con las motivaciones precedentes.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada por las

razones expuestas por esta Sala de decision.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e oI iebe o Morimaen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

WMOLENO VARGAS

20

DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR CLARA RUTH
VILLARRAGA GONGORA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- y la AFP PORVENIR (RAD. 05 2019 00060 01).

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

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

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por las apoderadas de PORVENIR vy
COLPENSIONES vy el grado jurisdiccional de consulta en favor de ésta, contra la
sentencia proferida por el Juez Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 14

de agosto de 2020 (Record: 57:19), en la que se resolvié:

“PRIMERQO: DECLARAR la nulidad del traslado del régimen de prima media al
de ahorro individual realizado por la seiiora CLARA RUTH VILLARRAGA
GONGORA a través de PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A que traslade a COLPENSIONES el
valor de las cotizaciones junto con los rendimientos, frutos e intereses y a
COLPENSIONES a RECIBIR los aportes de la demandante procediendo a
actualizar su historia laboral.

TERCEROQ: DECLARAR no probadas las excepciones por las demandadas.

CUARTO: COSTAS a cargo unicamente de PORVENIR S.A. Cuatro salarios
minimos como agencias en derecho a cargo de esta AFP.

QUINTO: En caso que este fallo no fuere apelado, CONSULTESE con el superior a
favor de COLPENSIONES.”
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Inconforme con la decision la apoderada de COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacion, sehalando no advertir ningun vicio del consentimiento que si
determine la declaratoria de nulidad del traslado de la demandante del régimen de
prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad, teniendo en cuenta
que la demandante firmé el formulario de afiliacion aceptando las condiciones
mismas de dicho régimen y asi mismo asegura dentro del interrogatorio de parte

se vislumbra que la misma lo hizo de manera libre y voluntaria.

Por otro lado aduce, no ser viable el retorno al régimen de prima media, ya que la
demandada se encuentra inmersa en la prohibicion legal establecida en el articulo
segundo de la Ley 797 de 2003, ya que la misma esta proxima a cumplir la edad
requerida para pensionarse y se estaria en contra de la normatividad que prohibe

dichos traslados.

Igualmente, sefiala no se le puede endilgar responsabilidad alguna a su
representada, toda vez que ella no tuvo injerencia en el negocio juridico celebrado
con PORVENIR, pues no estuvo presente al momento de la afiliaciéon y, tampoco
era su deber estar dentro de dicha afiliacion, razén por la cual consecuencias no
deberian afectar a Colpensiones, por cuanto fue decision de la demandante
escoger el régimen al cual pertenece en este momento administrado por
PORVENIR.

Indica que la demandante también tiene deber como afiliado de verificar la
informacion que se le brinda, precisando que lo que se busca con este proceso es
beneficiarse de una prestacion pensional reconocida y pagada por Colpensiones,
lo cual iria en contra de lo establecido en el articulo 48 de la Constituciéon politica,
esto es, con la sostenibilidad financiera del sistema, asegurando que al recibirla se
estaria dejando en desventaja a los afiliados que si han permanecido en el
régimen prima media, por cuanto al recibirla se estaria descapitalizando el

sistema de Seguridad Social. (Record: 58:15)".

! “Si su sefioria, me permito interponer recurso de apelacion en contra de la sentencia proferida por este
despacho para que el Tribunal Superior de Bogota lo estudie teniendo en cuenta los siguientes argumentos.

Se debe indicar que, dentro del presente proceso, esta apoderada no vislumbra ningin vicio del
consentimiento que si determine la declaratoria de nulidad del traslado de la demandante del régimen de
prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad. Teniendo en cuenta que la demandante firmé
formulario de afiliaciéon aceptando las condiciones mismas de dicho régimen y asi mismo, dentro del
interrogatorio de parte brindado por la demandante, se vislumbra que la misma lo hizo de manera libre y
voluntaria. Ahora bien, frente al retorno al régimen de prima media, no es dable, ya que la demandada se
encuentra inmersa en la prohibicion legal establecida en el articulo segundo de la ley 707 de 2003, ya que la
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Por su parte la AFP PORVENIR apela el fallo de primer grado, afirmando no
encontrarse una causal de nulidad, de error, fuerza o dolo que haya sido probada
por la parte accionante y mas, teniendo en cuenta que cuando se habla de error
en el objeto, no procede la nulidad por cuanto el objeto esta representado por la
ley y esto es, administrar y recibir las cotizaciones en seguridad social para cubrir
los riesgos de invalidez vejez y muerte, indicando claramente la sefiora CLARA

RUTH para la fecha de 1997 firmé el formulario de afiliacion, el cual era aprobado

misma estd proxima a cumplir la edad requerida para pensionarse y se estaria yendo en contra de la
normatividad que prohibe dichos traslados.

Asi mismo, también no se le puede endilgar responsabilidad alguna a mi representada, toda vez que ella no
tuvo injerencia en el negocio juridico celebrado con PORVENIR, pues no estuvo presente al momento de la
afiliacion y, tampoco era deber de mi representada estar dentro de dicha afiliacion y dichas consecuencias no
deberian afectar a mi representada, tal y como lo establece el articulo 1602 del codigo civil, por cuanto fue
decision de la demandante escoger el régimen al cual pertenece en este momento administrado por
PORVENIR. Por otro lado, en cuanto a la falta de informacion, no se vislumbra ninguna falta de informacion,
ya que la misma mencioné dentro del interrogatorio de parte varias caracteristicas dentro de este régimen, asi
mismo, se vislumbra que la demandante fue negligente con su futuro pensional pues solamente hasta cuando
ya estaba proxima a cumplir la edad fue que se preocupd del mismo e indagd sobre su estado pensional.

No obstante, si bien el deber de informacion estd en cabeza de las administradoras y de los fondos de
pensiones, pues la demandante también tiene deber como afiliado, verificar la informacion que se le brinda, y
asi mismo, cuando ha permanecido dentro del régimen por tantos afios, verificar su estado como afiliada, pues
al momento de adquirir un servicio o un beneficio dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad, la
misma también tenia el deber de verificar o informarse de su estado como afiliada. Por lo tanto, dentro del
proceso no se encontr6 ningun vicio del consentimiento, por el contrario, no encontramos frente un error de
derecho, esto lo argumenta con lo estipulado en sentencia C-993 de 2006 al realizar un exhaustivo estudio
constitucional de los articulos 1509 y siguientes, donde llegd a la conclusion que, en desarrollo del principio
de seguridad juridica, se debe acoger el principio de derecho romano, esto es que la ignorancia del derecho no
sirve de excusa y este se encuentra en el articulo noveno del codigo civil. Por ello los afiliados no pueden
excusarse en el desconocimiento de la normatividad para deshacerse de sus obligaciones y pedir que se anule
una obligacion por error, sabiendo que el error de derecho no vicia el consentimiento.

Por otro lado, no se puede dejar de lado, valga la redundancia, el tema que la demandante busca con este
proceso beneficiarse de una prestacion pensional reconocida y pagada por mi representada, lo cual estaria
yendo en contra de los establecido en el articulo 48 de la Constitucion politica, en la sostenibilidad financiera
del sistema como tal y, al recibirla se estaria dejando en desventaja a los afiliados que si han permanecido en
el régimen prima media, por cuanto al recibirla se estaria descapitalizando el sistema de Seguridad Social.
Esto también se argumenta en la sentencia C-1024 de 2004 que busca evitar la descapitalizacion y busca no
vulnerar el equilibrio y la sostenibilidad del Sistema General de Pensiones, pues la demandante lo que alude
dentro del presente proceso, en su demanda y en su interrogatorio de parte, era que no le resultaba beneficiosa
la prestacion que iba a obtener en el régimen de ahorro individual con solidaridad, y que en COLPENSIONES
si iba a tener una mejor pension, pero la misma decidié permanecer dentro del régimen de ahorro individual
con solidaridad aun sabiendo que el Instituto de Seguros Sociales es hoy COLPENSIONES y que pudo
retornar al mismo antes de entrar en dicha prohibicion.

Asi lo manifest6 dentro de interrogatorio de parte indicando que conocia que el Instituto de Seguros Sociales
es hoy COLPENSIONES pero que no se acercé a COLPENSIONES para verificar como seria su prestacion o
requerir informacion para asi poderse afiliar al régimen de prima media, solamente lo vino a hacer cuando ya
estaba proxima a cumplir la edad para pensionarse, cuando ya estaba inmersa en la prohibicion, porque suele
suceder que las personas afiliadas en los fondos privados, solamente se preocupan de su futuro pensional
cuando ya estan proéximos a pensionarse y esto no se puede dejar de lado, es que el deber de cada como
afilado en el Sistema de Seguridad Social no solamente es preocuparse cuando ya vamos a requerir la pension
sino también, como el afiliado, en el momento en el que estamos aportando a la seguridad social. En ese
orden de ideas dejo sentados mis argumentos para que sean tenidos en cuenta en el recurso de apelacion y asi
no se declare la nulidad del traslado de régimen pensional.”
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por la Superbancaria para su fecha y cumplia con los requisitos legales para este

momento historico.

Refiere en cuanto a los extractos de la historia laboral, que se le estaban
brindando de manera periddica a la actora, con lo que también se demuestra la
continua asesoria que se le daba de mantener la informada acerca de los
diferentes cambios y de la situacidon que ocurria con los aportes que ella estaba
realizando al régimen de ahorro individual, advirtiendo que la demandante estaba
en el deber de informarse sobre la pensién anticipada, mas cuando ella es la Unica
que conocia sus expectativas pensionales, ella sabia que queria una muy buena
mesada pensional y debia también aprovechar los espacios que se brindaron para
ello (Record: 1:06:06)>.

2 “Si sefior juez, respetuosamente me permito interponer recurso de apelacién frente a la sentencia
previamente proferida, solicitandole respetuosamente al tribunal se revoque la sentencia y, en consecuencia,
se absuelva a mi representada de todas las condenas con base en lo siguiente.

Frente a la declaratoria de la nulidad, en igual sentido que la apoderada de COLPENSIONES, en este proceso
no se encuentra causal de nulidad, de error, fuerza o dolo que haya sido probada por la parte accionante y
mas, teniendo en cuenta que cuando se habla de error en el objeto, no se procede por cuanto el objeto esta
representado por la ley para mi representada, y esto es, administrar y recibir las cotizaciones en seguridad
social para cubrir los riesgos de invalidez vejez y muerte. El sistema pensional estd claramente establecido por
la normatividad y toda la liquidacion y forma en que funciona esta determinada por la ley, de alli que no se le
puede delegar a mi representada, consecuencias negativas por esto, pues ella simplemente lo que hace es
administrar de una forma adecuada los recursos con base en la normatividad y acatando todos los principios y
todas las normatividades que la rigen. Ahora bien, también se debe destacar que como no demostro ese error,
no se debe conceder la nulidad por esto, pues claramente la sefiora CLARA RUTH para la fecha de 1997
firmé el formulario de afiliacion, el cual era aprobado por la Superbancaria para su fecha y cumplia con los
requisitos legales para este momento historico.

Asi mismo, dentro del interrogatorio de parte podemos denotar que la sefiora CLARA RUTH si conocia el
régimen de ahorro individual y pues contrario, respetuosamente, a lo que manifiesta el sefior juez, cuando la
otra apoderada la pregunta sobre la pension anticipada, le explicd claramente en qué consistia la pension
anticipada para evitar precisamente este tipo de situaciones indicandole, que si conocia la pension anticipada,
es decir, que ella se podia pensionar en cualquier tiempo sin necesidad de cumplir una edad especifica y ella
manifesté que no le habian informado sobre esta situacion, pero posteriormente si manifiesta, en la pregunta
nimero ocho que su principal motivo era esto, que podia pensionarse en cualquier momento. Entonces de alli
que no hay una falta de entendimiento por parte de la sefiora CLARA cuando le hablan de pension anticipada
puesto que esta apoderada incluso le explicé en qué consiste a figura, entonces la sefiora CLARA RUTH
contaba con esas herramientas para entender esa pregunta y de alli que es clara esa contradiccion.

Asi mismo, en cuanto a los extractos de la historia laboral que se le estaban brindando de manera periddica a
la sefiora CLARA RUTH, con lo que también se demuestra la continua asesoria que se le daba a la sefiora
CLARA RUTH de mantener la informada acerca de los diferentes cambios y de la situacion que ocurria con
los aportes que ella estaba realizando al régimen de ahorro individual. Con base en todo esto, ella realizo el
traslado de régimen pensional en 1997 y ha permanecido incélume dentro de este régimen de ahorro
individual durante 23 afios en los cuales no ha manifestado inconformidad frente a esta situacion y, lo inico
que desea ahora es obtener un beneficio por parte del régimen de prima media para obtener una mejor mesada
pensional, de lo cual no es 6bice de entender una nulidad, un engafio o una falta de informacion, pues asi lo ha
establecido la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 39989 de la corporacion. Con base pues en ello y a
que mi representada, cumpliendo con la normatividad vigente, esto es, con el articulo 112 de la ley 100 de
1993 recibi6 a la afiliada, pues obliga a recibir a todos los potenciales afiliados que deseen vincularse a este
a administrar en general todos sus recursos.

Llama la atencion también a esta apoderada que la parte accionante habla sobre la igualdad en este tipo de
materias, pero también, y esto lo rescato de la apoderada de COLPENSIONES, la igualdad esta en derechos y
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante, sefora CLARA RUTH
VILLARRAGA GONGORA, en éste proceso ordinario, las pretensiones
relacionadas a folios 2 y 3 (archivo 5 expediente digital), las cuales
encuentran fundamento en los supuestos facticos expuestos a folios 3 a 5
(archivo 5 expediente digital), aspirando de manera principal se declare la
nulidad y/o la ineficacia del traslado realizado al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de la afiliacion realizada a la AFP PORVENIR S.A., en
consecuencia se ordene a ésta AFP trasladar a Colpensiones la totalidad de la
cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos e intereses a que haya
lugar, igualmente solicita se ordene a COLPENSIONES activar la afiliacion como
si nunca se hubiese traslado de régimen y actualizar en la historia laboral las
cotizaciones efectuadas en el RAIS, derechos ultra y extra petita, costas y
agencias en derecho. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a
sus pretensiones, por cuanto se declaro la nulidad del traslado realizado al RAIS
de la demandante, ordenando a Porvenir trasladar a Colpensiones el valor de las
cotizaciones junto con los rendimientos, frutos e intereses, tras considerar que la
AFP no cumplié con la carga probatoria de demostrar que al momento de la

afiliacion de la actora suministré la informacién suficiente, precisando dicho deber

deberes, es claro que ara la sefiora CLARA RUTH estaba el deber de informarse sobre la pension anticipada,
mas cuando ella es la tinica que conocia sus expectativas pensionales, ella sabia que queria una muy buena
mesada pensional, debia también aprovechar los espacios, incluso, el decreto 2241 de 2010 en su articulo
cuarto establecid los deberes de los afiliados, y es aprovechar todos espacios de informacion brindados por las
diferentes administradoras de fondos de pensiones. De alli pues que, aunque se habla de la igualdad en este
tipo de procesos, no se cumple la igualdad, por cuanto los afiliados siempre cuando se les pregunta en su
interrogatorio de parte, y en este caso la sefiora CLARA RUTH manifiesta que nunca se acercd a
COLPENSIONES, nunca se acerc6 a PORVENR, nunca aprovech6 ningun tipo de espacio y nunca obtuvo
informacion, pero ahora si, cuando ya consolido su mesada pensional, ahora si presenta una inconformidad
porque no se le cumplio.

Pero, también se debe tener en cuenta que el régimen de ahorro individual tiene unas caracteristicas al
régimen de prima media, esto es, heredabilidad de aporte, aportes voluntarios exentos de materia tributaria,
pension anticipada, son caracteristicas propias del régimen de ahorro individual que no tiene el de prima
media. Asi que no podemos endilgar que hay una pauperizacion del régimen de ahorro individual, que
ademas de ser estructurado netamente por la legalidad, tiene unos beneficios que a algunas personas les
pueden parecer mejor para sus condiciones y sus expectativas pensionales, de alli que no podemos cercenar
esos procesos netamente a un tema de diferencia de mesada pensional, porque es que hay otros &mbitos dentro
de estos sistemas pensionales que afectan y que pueden beneficiar a los diferentes afiliados. Entonces con
base en ello, solicito respetuosamente al Tribunal Superior se revoque la sentencia y no se conceda la nulidad
0, si en dicho caso, se cambia la ineficacia del traslado, tener en cuenta las pretensiones por parte de la parte
accionante por cuanto no se cumplio con los preceptos legales para determinar una u otra situacion juridica.”
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de informacion se le debe dar a todos los ciudadanos estén o no en el régimen de

transicion.

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

Asi las cosas, a folio 29 (archivo 5 expediente digital) milita copia de la cedula de
ciudadania de la demandante, donde se registra como fecha de nacimiento de la
accionante el 19 de junio de 1961, por lo que la edad de 57 afos, la cumplié ese
mismo dia y mes del afio 2018, procediendo a solicitar su traslado mediante
peticiones elevadas ante las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR los
dias 16 y 22 de octubre del 2018 (fls. 36, 37, 40 y 42 archivo 5 expediente digital),
es decir cuando ya habia alcanzado la edad exigida para adquirir el derecho y de
otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos contaba con 149.29 semanas de cotizacion (fl. 189
Historial Bono Pensional archivo 5 expediente digital) equivalentes a 2 afios, 10
meses y 25 dias, por lo que no se encontraba en la excepcion prevista en la
Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion

definida en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, con fundamento en la ausencia del suministro de
informacion, pretende la actora a efectos de continuar validamente vinculada al
Régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, €stos s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres
(3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 aflos de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos seflalados en la sentencia C-789 de 2002”.
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Solidaridad al RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el proceso,
acaecio el 11 de julio de 1997 (fls. 18, 174 y 177 archivo 5 expediente digital),
especificamente, conforme la informacion registrada en el formulario de afiliacién

a Porvenir (fls. 18 y 174) y en esa medida, resulta procedente su estudio.

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

media con prestacion definida entre otros.

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

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

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

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

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

garantizar la libertad informada de los afiliados.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

noviembre de 20114, y Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

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

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

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

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

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar su
pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.
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Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019
y SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de

3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

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

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

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

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

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

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

>

el pleno conocimiento de lo que ella entraria”.

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

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

().

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

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

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

cambio de régimen pensional.

Destacando, que las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la actora®, no acreditan de manera alguna que la promotora del juicio
conociera las implicaciones de su traslado al momento de la suscripcién del
formulario de afiliacion, pues tan solo refiri6 que en su momento PORVENIR
unicamente le hablo de los beneficios de ese fondo de pensiones, enfatizando en
que el ISS se iba acabar y que iba a pensionarse a cualquier edad.

3> Record: 11:36
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De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en cuanto a la suscripcion del
formulario de afiliacién, diligenciado a PORVENIR (fl. 174 archivo 5 expediente
digital), en el aparte de manifestacion de voluntad de afiliacién, en la cual se indica
que ésta se hace en forma libre, espontanea y sin presiones, ello no constituye en
manera alguna, medio probatorio que permita inferir que a la accionante se le
proporcioné la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado,
dichos supuestos no fueron acreditados por la AFP demandada. Al tema puede
consultarse el pronunciamiento realizado por la Honorable Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 19447 de 2017, citada en la sentencia SL 1689 de 2019°.

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

omitid en el momento del traslado de régimen (11 de julio de 1997, fl. 174

expediente digital archivo 5), el deber de informacion para con la promotora del
juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es, omitiendo las
consecuencias derivadas del cambio del régimen, y en esa medida, al tenor de la
jurisprudencia traida a colacion, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO

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

de esta providencia, no obstante, conforme lo visto se modificara el numeral
primero de la decision de primer grado, unicamente para establecer que las
consecuencias de la omisién de informacion en el momento del traslado de
régimen no derivan en la nulidad del mismo sino en un TRASLADO INEFICAZ, al
tenor de lo senalado por la Corte suprema de justicia en la sentencia SL. 12136 de
2014.

En la misma direccion se debe sefialar no tiene incidencia alguna que la
demandante no sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15
anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacién alguna con la informacién que se le debia
suministrar cuando se trasladdé de régimen, al respecto se puede consultar la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017,
radicado 47646.

6 “(..) (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 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 (...)"
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En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente y en
consecuencia el traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la
actora, junto con sus rendimientos y la activacion de su afiliacion en el régimen de
prima media con prestacion definida, tal y como lo indicé el a quo, de tal manera

se prohijara la decisién de primer grado en este punto.

De igual forma, y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada por
Colpensiones, conviene precisar, en autos no tiene incidencia alguna la
financiacion del sistema, pues basta con sefialar en este punto, que no se esta
avalando el traslado de un régimen a otro, sino que como atras se dijo se esta
declarando la ineficacia, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al
régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima medica

con prestacion definida, todos los saldos existentes en la cuenta de la actora.

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES
(fl. 87 expediente digital archivo 5)7, basta con indicar que, conforme el criterio
sefalado en la ya mencionada sentencia SL 1689 de 2019, el reconocimiento de
un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia
del traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que
ademas de ser la declaracién de un estado juridico, esta intimamente relacionado
con el derecho pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcién
de prescripcion, acogiendo ahora ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias

citadas frente a esta tematica.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los motivos de apelacion y
surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, conforme las
motivaciones que preceden, se modificara la decision en los términos

anteriormente expuestos.

SIN COSTAS en esta instancia.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

" Por auto del 25 de septiembre del 2019 se tuvo por contestada la demanda de Colpensiones (fl. 99 archivo 5
expediente digital)
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia proferida por el
Juez 5° Laboral del Circuito de Bogota para establecer que las consecuencias de
la omision de informacion en el momento del traslado de régimen no derivan en la
nulidad del mismo sino unicamente en un TRASLADO INEFICAZ, al tenor de lo
senalado por la Corte suprema de justicia en la sentencia SL. 12136 de 2014, de

conformidad con las motivaciones precedentes.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada por las

razones expuestas por esta Sala de decision.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e oI iebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

‘-\/

RAFAEL MORENO VARGAS

RN

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR HECTOR ANIBAL
GORDO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - (RAD. 07 2019 00361 01).

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

Reconocer personeria adjetiva a la abogada DIANA MARIA VARGAS JEREZ
identificada con C.C. No. 1.090.449.043 y T.P. 289559 del C.S.J, como
apoderada judicial de la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-, en los términos y para los efectos del poder

incorporado a las diligencias.

.\} hie ")'.‘P\r s s T ;;":'I""W\ﬁ‘\‘)“

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

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

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por el extremo demandante, contra la sentencia proferida
por el Juez Séptimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 4 de junio del 2020

(Cd Record 19:24) en la que se resolvié:
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“PRIMERO: NEGAR las pretensiones incoadas por el seiior demandante
HECTOR ANIBAL GORDO en contra de COLPENSIONES.

SEGUNDQO: Dadas las resultas del proceso se DECLARAN PROBADAS las
excepciones propuestas por COLPENSIONES en la contestacion de la demanda.

TERCEROQO: LAS COSTAS son a cargo del demandante, las agencias en derecho
se tazan en favor de COLPENSIONES por $600.000.

CUARTO: ORDENESE el grado jurisdiccional de consulta de esta sentencia
ante el superior a favor del demandante como trabajador pensionado y a fin se
revise la legalidad de lo decidido.

QUINTO: Estas decision es grabada en la plataforma Microsoft Teams la cual
queda guardada en el expediente digital al cual tienen acceso las partes,
igualmente queda copiado el link en el acta de audiencia que serd remitida a sus
correos electronicos.”

Inconforme con la decisién la apoderada del demandante interpuso recurso de
apelacion, sefialando no ser de recibo la afirmacion de que el senor GORDO
HECTOR ANIBAL no haya presentado escrito adicional de reliquidacion distinto
al formulario presentado, dado que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
tenia a cargo tres negocios como salud, pensién y la administradora de riesgos
profesionales ARP, y por ende considera debi6 dar traslado a la solicitud al area
correspondiente para su debida respuesta, advirtiendo de la reclamacion
administrativa se derivan dos situaciones, la interrupcion y la suspension de la
prescripcidn, con lo que se entiende que el término prescriptivo comienza a
contarse nuevamente una vez vencido el hecho que da lugar a la suspension,
esto es, al vencimiento del plazo de un mes que tiene la entidad para contestar
o cuando la conteste antes de dicho plazo, o cuando no se da respuesta a la
peticion después del plazo de un mes segun lo dispuesto en la sentencia C792
de 2006 (Record: 20:21)".

I “Gracias su sefioria, manifiesto al despacho que interpongo recurso de apelacion contra el presente fallo
con las siguientes consideraciones.

En primer lugar, no es de recibo que por el hecho que el seior GORDO HECTOR ANIBAL no haya
establecido escrito adicional de reliquidacion distinto al formulario presentado, se le niegue la correcta
liquidacién, que si bien el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES tenia a cargo tres negocios como
salud, pension y la administradora de riesgos profesionales ARP, debi6 dar traslado a la solicitud de mi
poderdante al area correspondiente para su debida respuesta.

En segundo lugar, si tenemos en cuenta la sentencia C-792 de 2006, la sala laboral del tribunal superior de
distrito judicial de Bogota considerd que por regla general, las acciones emanadas de las leyes laborales
prescriben en 3 afos contados desde que la obligacion se haya hecho exigible, sefialo igualmente que
cuando de quien se pretende es una entidad publica, es necesario realizar la reclamacion administrativa, en
donde se derivan dos situaciones, la interrupcion y la suspension de la prescripcion, con lo que se entiende
que el término prescriptivo comienza a contarse nuevamente una vez vencido el hecho que da lugar a la
suspension, esto es, al vencimiento del plazo de un mes que tiene la entidad para contestar o cuando la
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CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante HECTOR ANIBAL GORDO, las
pretensiones relacionadas a folios 6 y 7 del expediente digital, las cuales
encuentran sustento en los hechos relatados a folios 8 a 10; solicitando se
condene a la demandada al reconocimiento, liquidacion y pago del retroactivo
pensional compuesto por las diferencias de las mesadas pensionales generadas
desde el dia de sus reconocimiento y hasta el 18 de febrero del 2015, junto con
los intereses moratorios, la indexacion de las sumas reconocidas, derechos ultra
y extra petita, costas y agencias en derecho. Obteniendo sentencia
desfavorable a sus aspiraciones por cuanto se absolvio de todas las
pretensiones, tras considerar que el retroactivo solicitado se encuentra prescrito,
dado que la unica reclamacioén valida fue la del 19 de febrero del 2018, dado que
el formulario del 8 de septiembre del 2000 es para afiliacién a seguridad social
en salud y no para reliquidacion de pensiones, aunado a no existir argumentos

en tal formato dirigidos a la reliquidacion.

Pues bien, no es objeto de controversia en el presente litigio la calidad de
pensionado que ostenta el demandante, conforme se acredita con la Resolucién
No. 008130 del 29 de julio de 1998 (fl. 21 expediente digital), a través de la cual
el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES le reconocid una pension de vejez a
partir del 1° de agosto de 1998 en virtud del régimen de transicion aplicando el
Acuerdo 049 de 1990, basandose en 1120 semanas cotizadas, para una
mesada pensional de $203.826, prestacion que posteriormente fue reliquidada a
partir del 19 de febrero del 2015 por acto administrativo SUB 113210 del 27 de
abril del 2018 (fls. 25 a 32 expediente digital), disponiendo como mesada para el
2015 la suma de $783.262, tomando en cuenta para ello 1266 semanas y una

tasa de reemplazo del 90%.

conteste antes de dicho plazo, o cuando no se da respuesta a la peticion después del plazo de un mes segun
lo dispuesto en la sentencia C792 de 2006.

Adicional, “la sala también preciso una regla jurisprudencial que expuso asi: si una entidad encargada del
reconocimiento de una pension vulnera el derecho fundamental a la correcta reliquidacion de la misma, el
afectado no puede renunciar a reclamar lo debido y por lo tanto, no resulta razonable ni proporcionado
sancionarlo con la prescripcidén de la accion para hacer efectivo su goce”. Por lo tanto, le solicito a los
honorables magistrados se acceda a todas y cada una de las pretensiones de la demanda y se condene en
costas a COLPENSIONES. Gracias su sefioria.”
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En esa direccion y como quiera que el actor pretende a través de este ordinario
el pago del retroactivo que se haya generado del 1° de agosto de 1998 (fecha
en que se le concedié la pensién de vejez) al 18 de febrero del 2015 (dia
anterior al cual se dispuso la reliquidacién), debe advertirse COLPENSIONES
frente a este pedimento en Resolucion No. SUB 262219 del 5 de octubre del

2018 (fls. 40 a 47 expediente digital) le manifesto:

“Que mediante requerimiento interno No. 2018_11284984 se solicité copia del
expediente pensional del seior GORDO HECTOR ANIBAL, identificado (a) con
CC No. 2.897.546, y al verificar el expediente no se encontro ninguna solicitud
de reliquidacion de la pension de vejez de fecha 08 de septiembre del afio 2000.

Que si bien el peticionario allega un formulario tunico de afiliacion e inscripcion
a la EPS del extinto seguro social donde se evidencia los datos del cotizante y de
los beneficiaros en salud, con fecha de recepcion del 08 de septiembre de 2000,
dicho documento no es vdlido, para la solicitud de reliquidacion de la pension de
vejez, toda vez, que en aquella época el Instituto de Seguros Sociales, tenia a su
cargo tres negocios como eran, Administradora de pensiones, Administradora de
Riesgos Laborales y Empresa Promotora de Salud, cada uno con competencias
diferentes, por lo tanto, no es procedente dar validez al documento aportado.”
(Folios 44 y 45 expediente digital)

Igualmente en la Resolucion SUB 113210 del 27 de abril del 2018 a través de la

cual la encartada accedio a la reliquidacion, se le indico al actor:

“....es necesario tener en cuenta que la fecha de la solicitud de reliquidacion
presentada por el seiior GORDO HECTOR ANIBAL, fue el 19 de febrero del
2018, razon por la cual la efectividad serd a partir del 19 de febrero de 2015"

De este modo se tiene entonces que para acceder a las pretensiones del
promotor del litigio, este debid acreditar haber presentado la correspondiente
solicitud dentro de los tres afos siguientes a la exigibilidad del derecho a la
reliquidacion, es decir, una vez le fue reconocida la pension de vejez, lo cual
acaecio el 29 de julio de 1998 (desconociendo la Sala la fecha de notificacion) y
en esa medida el actor tenia hasta el 29 de julio del afio 2001, para elevar la
respectiva peticion, sin embargo brilla por su ausencia tal reclamacion, pues la
documental que obra a folio 22 del expediente no tiene la virtud de suplir este
requisito, en tanto se trata de un “FORMULARIO UNICO DE AFILIACION E
INSCRIPCION A LA EPS -REGIMEN CONTRIBUTIVO- PARA
TRABAJADORES INDEPENDIENTES Y PENSIONADOS?”, el cual si bien fue
recibido por el Seguro Social el 8 de septiembre del ano 2000, el sello indica que

fue recepcionado en la seccional de afiliacion y registro, lo cual da a entender
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que ese formulario fue elevado en aras de obtener como bien lo dice la casilla

de observaciones “actualizacion de datos y solicitud de carnets”.

Precisandose si bien se escribe también a mano alzada “y Reliquidaciéon” se
desconoce que clase de reliquidacidon se pretendia pues ningun argumento se
dio frente a esa observacion, aunado a que dicho formato correspondia al
régimen de salud y no al de pension, indicandose al apelante que
independientemente de que el ISS en esa época estuviera encargado de
administrar salud, pension y riesgos laborales, lo cierto es que esa solicitud de
reliquidacion se dirigio fue al sistema de salud, ademas de ello no puede inferir
esta Sala de decisién que solo por el hecho de haberse escrito ‘reliquidacion”
esta se relacionara con su pensidon de vejez, pues se itera ninguna

especificacion se dio frente a la misma.

Razones por la cuales, la unica reclamacion que tuvo la virtud de interrumpir el
termino prescriptivo para la peticion de reliquidacion fue la elevada el 19 de
febrero del 2018 (fl. 40 expediente digital), en cuyo formato si se marcaron las
casillas relacionadas con el tramite de reliquidacién de la pension de vejez y por
ende asi fue resuelta por COLPENSIONES en la resolucién SUB 113210 del 27
de abril del 2018, sin que tenga incidencia alguna el tema relacionado con la
suspension de la prescripcion como se manifiesta en la alzada, pues ello seria
procedente estudiar en caso de que se hubiere acreditado la presentacion de la
reclamacién del afio 2000, no obstante como ello no acaecio no se hara ninguna

manifestacion al respecto.

Conforme a las anteriores consideraciones y dado que no se acredité por parte
del actor haber interrumpido el fendbmeno prescriptivo sobre el retroactivo
solicitado por diferencias de mesadas dada la reliquidacién a la que tuvo

derecho, se ha de confirmar la decision de primer grado.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral
del Circuito de Bogota, de conformidad con las motivaciones precedentemente
expuestas.

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DIEGO% ﬂ§,TO MO?\I\!POYA IV?ILLAN

RmEL\IdORENO VARGAS

\

DIEGO FERNAND UE RO OSEJO

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

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

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

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MARCELA GALEANO
JIMENEZ CONTRA COLPENSIONES y OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS (RAD. 07 2019 0007 01).

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

Reconocer personeria adjetiva a la abogada DIANA MARIA VARGAS JEREZ
identificada con C.C. No. 1.090.449.043 y T.P. 289559 del C.S.J, como
apoderada judicial de la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-, en los términos y para los efectos del poder

incorporado a las diligencias.

‘\,‘ Jie 0 o ‘l)\r s 3}!’. SV 2 et - i

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

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

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver los
recursos de apelacioén interpuestos por los apoderados de COLPENSIONES y
OLD MUTUAL, como también el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de
Colpensiones, contra la sentencia proferida por la Juez Séptimo Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 17 de junio de 2020 (Record: 1:04:39, acta a folios
317 y 318 expediente digital), en la que se resolvié:
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“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion y traslado realizado por
la seiiora MARCELA GALEANO JIMENEZ con la AFP PENSIONAR hoy OLD
MUTUAL — PENSIONES Y CESANTIAS S.A el 17 de abril de 1995 contenido en
el formulario No. 302.

SEGUNDQO: Se le ORDENA a OLD MUTUAL — ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a COLPENSIONES la
totalidad de los valores depositados en la cuenta de ahorro individual de la que
es titular la sefiora demandante MARCELA GALEANO JIMENEZ, dineros que
deben incluir los rendimientos que se hubiesen generado hasta que se haga
efectivo dicho traslado al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES. Igualmente, debe incluir todos los gastos de
administracion que se le hubiesen descontado, los cuales deben ser devueltos y
reintegrados a COLPENSIONES debidamente indexados.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir sin solucion de
continuidad como uno de sus afiliados al régimen de prima media con prestacion
definida, a la sefiora demandante MARCELA GALEANO JIMENEZ desde su
afiliacion inicial al Instituto de Seguros Sociales en el aiio 1984, igualmente,
debe recibir los valores que se ordenaron en el numeral anterior.

CUARTO: Se DECLARAN NO PROBADAS Las excepciones presentadas por
los fondos demandados dadas las resultas del proceso.

QUINTO: Las COSTAS son a cargo de COLPENSIONES y OLD MUTUAL y a
favor de la demandante, las agencias en derecho se tasan en 2 salarios minimos
legales mensuales vigentes al momento del pago a cargo de cada fondo.

SEXTO: ORDENESE la CONSULTA de esta sentencia a favor de
COLPENSIONES como entidad garantizada por la nacion, a fin que el superior
revise la legalidad de lo decidido.”

Inconforme con la decisién la apoderada de COLPENSIONES recurre la
decisidon expresando que la parte demandante suscribid una solicitud de
vinculacion y un documento publico en el que se observa la declaracién escrita a
la que se refiere el Articulo 114 de la Ley 100 de 1993, aduciendo tal documento
se presume autentico en los términos del articulo 243 y 244 del cédigo general
del proceso y del paragrafo del articulo 54 del codigo de procedimiento del
trabajo, aunado a que la actora no aporta un soporte que demuestre la
existencia de un vicio, de una fuerza o un dolo al momento de la afiliacion al
RAIS, obligando que toda la carga probatoria recaiga exclusivamente en el
fondo sin que exista un menor esfuerzo procesal en su cabeza, manifestando
existen unos deberes minimos en cabeza del afiliado al Sistema general de

Pensiones.
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Asi mismo sefiala que han transcurrido aproximadamente 24 afos en silencio
con lo cual se evidencia, una decision consciente de permanecer en el régimen

seleccionado.

En relacion con el principio de la sostenibilidad financiera, expresa su
importancia ya que este representa la garantia de un derecho fundamental a las
pensiones y a los potenciales afiliados, indicando que decisiones como la aqui
tomada genera una situacion caodtica que es que practicamente esos recursos
sean distribuidos en el sistema pensional, razén por la cual solicita se absuelva

a su representada. (Record: 1:06:36)’

! “Gracias su sefioria, me permito interponer y sustentar recurso de apelacion dentro del proceso de la
referencia instaurado contra mi representada, con el fin que el H. Tribunal Superior de Bogota revoque la
decision tomada por este despacho y en su lugar, absuelva a mi representada.

En primera medida, es importante recalcar, sefiores magistrados, el consentimiento de la parte demandante,
pese a que la jurisprudencia ha condicionado la validez del acto de traslado al régimen, esto obedezca de
una manera libre, voluntaria y consciente del afiliado, la cual, solo tendra tal connotaciéon cuando haya
recibido del fondo de pensiones la informacion comprensible sobre los origenes y consecuencias del
cambio de régimen, en otras palabras, se trata de un consentimiento informado, y es preciso insistir que
entre lo antafio de la sala civil de la Corte Suprema de Justicia de 1944 referida en la sentencia SL-19730
de 2017, en cuanto a la inhabilidad legal para ejecutar la produccion de un acto juridico es la regla general,
y la inhabilidad es la excepcion.

En otras palabras, de lo anterior, tiene relevancia si tenemos que la parte demandante suscribidé una
solicitud de vinculacién y un documento publico en el que se observa la declaracion escrita que se refiere
en el articulo 114 de la ley 100 de 1993, este documento que se presenta autentico en los términos del
articulo 243 y 244 del coédigo general del proceso y en el paragrafo del articulo 54 del codigo de
procedimiento del trabajo. En otro lado, es importante entender la erronea interpretacion y la indebida
aplicacion del articulo 1604 del cédigo civil, en lo que tiene que ver con la providencia y la relacion del
traslado del régimen, la interpretacion del articulo 1604 del codigo civil al que realiza la corte, hace la
responsabilidad solamente en cabeza de los fondos que convierte en una responsabilidad objetiva, toda vez
que no existe que el demandante aporte un soporte alguno que demuestre una existencia de un vicio, de una
fuerza o un dolo al momento de la afiliacion al RAIS, pero si obliga que toda la carga probatoria recaiga
exclusivamente en el fondo sin que exista un menor esfuerzo procesal en cabeza del demandante.

Dicha apreciacion quiebra la logica de las cargas probatorias en este tipo de procesos, toda vez objetiva
exige que la esfera de control sea exclusiva de quien cause el dafio, en este aspecto, no aplica en los casos
del traslado de régimen de nulidad, dado que los potenciales afiliados cuentan con el deber de asesorarse.
De conformidad con lo anterior, existen unos deberes minimos en cabeza del afiliado al Sistema general de
Pensiones, destacandose aproximadamente 24 afios en el transcurso de un silencio en el que se evidencia
del presente caso, que fue una decision consciente permanecer en el régimen seleccionado. En temas del
principio de la sostenibilidad financiera, hago mencion al articulo 48 de la constitucion politica,
adicionalmente en el articulo 1 del acto legislativo 01 de 2005, en el que asume la importancia de la
aplicacion del principio de la sostenibilidad financiera, ya que en esto representa la garantia de un derecho
fundamental a las pensiones a los potenciales afiliados y una sostenibilidad financiera, y en la posicion de
asumir por la corte, los fallos relacionados con la nulidad y la inexistencia del traslado entre regimenes
pensionales, que quebranta un principio de sostenibilidad financiera, en tanto genera una situacion cadtica
que es que practicamente esos recursos sean distribuidos en el sistema pensional, y desconocer una
necesidad de dichas condenas, cumplen previamente a una ordenacidon de la gestion de los recursos en la
mayoria de los casos, no son presupuestos y en la medida en que surgen de manera contingente en la
declaracion judicial respectiva.

La estabilidad financiera se garantiza en la medida en que el Sistema General de Pensiones recibe y
mantiene a través de medios juridicos y financieros, los fondos econdémicos adecuados que permitan pagar
mes a mes una mayor cantidad de pensiones y obtener un ahorro para satisfacer las pensiones futuras bajo
las permanente orientaciones y sugerencia de cualquier desventaja para el bienestar general de cualquiera
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Por su parte la AFP OLD MUTUTAL apela la decision concretamente frente al
tema de los gastos de administracion, pues indica que éstos conforman parte de
una obligacion normativa que obliga al fondo a cobrarlos pues tienen unas
finalidades especificas en la norma de la Ley 100 de 1993, en donde se les
obliga a comprar una podliza de invalidez, riesgo y muerte de la cual, el usuario
es beneficiario durante todo el tiempo de su afiliacion, y la otra, donde se hacen
los descuentos para mantener la cuenta de la cual la persona es titular,
precisando, estos dineros ya no se encuentran en las arcas de la AFP, teniendo
en cuenta que deben ser pagados de manera sucesiva durante el transcurso del
tiempo, por lo que se estaria generando un detrimento de su patrimonio al pagar
dichos gastos de administracion, por cuanto es casi que una doble sancion,

solicitando se revise la sentencia de primer grado.(Record: 1:11:18)?

de los potenciales afiliados. De esta manera dejo sustentado mi recurso de apelacion para que el Honorable
Tribunal absuelva a mi representada de cada una de las condenas que ha hecho este despacho contra mi
representada. Muchas gracias.”

2 “Por encontrarme dentro del término procesal su sefioria, me permito a continuacion, solicitar recurso de
apelacion, mas especificamente frente al tema de los gastos de administracion, en razén a que, como se ha
reiterado multiples veces de manera previa, no solamente frente a este despacho sino en distintos procesos
de nulidad, tienen que tener en cuenta que, si se pretende volver los efectos a su origen, como si nada
hubiese pasado, se tiene que tener en cuenta que:

1) El régimen de prima media no genera rendimientos, es decir, no tendrian por qué trasladarse los
rendimientos de la cuenta de ahorro individual, sino que Ginicamente de la cuenta de ahorro individual y

2) El tema de los gastos de administracion, porque bueno, el tema de los rendimientos es algo que todavia
estd en debate y estamos a la espera que eventualmente se haga como una revision objetiva frente al caso
porque, como dije anteriormente, si lo que se pretende es declarar la ineficacia, es decir, y como resultado
de la ineficacia, la nulidad proceso, se tiene que tener en cuenta que si se va a retrotraer todos los efectos
causados por el acto a su estado natural, dichos rendimientos que son generados por el ahorro individual
con solidaridad y que no son del régimen de prima media, no tendrian por qué entrar al traslado y, no
obstante, se tiene que tener en cuenta que los gastos de administracion, como se ha repetido en multiples
ocasiones, conforman parte de una obligacion normativa que obliga a fondo a cobrar, estos no se cobran
por capricho, estos se cobran porque tienen unas finalidades especificas en la norma de la ley 100 del 93,
en donde se nos obliga a nosotros a comprar una poéliza de invalidez, riesgo y muerte de la cual, el usuario
es beneficiario durante todo el tiempo de su afiliacion, y la otra, donde se hacen los descuentos para
mantener el mantenimiento de la cuenta de la cual la persona es titular. No obstante, estos dineros ya no se
encuentran en las arcas de la AFP, teniendo en cuenta que deben ser pagados de manera sucesiva durante el
transcurso del tiempo y, pues, basicamente estariamos entrando en detrimento de nuestro patrimonio en
pagar dichos gastos de administracion, por cuanto es casi que una doble sancion.

Entonces, solicito por favor, se revise frente a este item la sentencia proferida y sefiores magistrados, que
por favor, se debe tener en cuenta, como dije anteriormente, si se va a devolver los efectos juridicos a sus
naturaleza, como si nada hubiese pasado, se tiene que tener en cuenta que esto conforma un completo
objetivo que es, que entonces que ella nunca se hubiese ido de COLPENSIONES, entonces, si nunca se
hubiese ido de COLPENSIONES, nunca habria recibido otros beneficios y si se nos obliga al pago de
gastos de administracion y al detrimento de nuestro patrimonio o cual, de forma sucesiva y de acuerdo al
precedente judicial, ya no va siendo un solo traslado sino multiples traslados, uno tras otro y tras otro y,
entrado pues, en detrimento propio del fondo. Bajo estos preceptos, dejo presentado mi recurso de
apelacion, lo solicito, y solicito que por favor se revise la presente sentencia del ad quo. Muchas gracias.”
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante, sefiora MARCELA GALEANO
JIMENEZ, en éste proceso ordinario, las pretensiones relacionadas a folios
7 a 9 del expediente electrénico, las cuales encuentran fundamento en los
supuestos facticos expuestos a folios 10 a 15 de la misma documental,
aspirando de manera principal se declare la nulidad del traslado de régimen de
pensiones que realizo del ISS al fondo PENSIONAR hoy OLD MUTUAL S.A., en
consecuencia se ordene a Colpensiones reactivar su afiliacion y a la AFP que en
virtud del regreso automatico, devuelva todos los valores que hubiera recibido
con motivo de su dafiliacion tales como cotizaciones, bonos pensionales,
seguros, sumas adicionales de la aseguradora, junto con todos sus frutos e
intereses, derechos ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.
Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones,
por cuanto se declaré la ineficacia de la afiliacion a PENSIONAR hoy OLD
MUTUAL, estableciendo que la actora siempre permanecioé en el régimen de
prima media, ordenando a la AFP en donde se encuentra afiliada la actora
trasladar los valores depositados en la cuenta de ahorro individual, junto con los
rendimientos y gastos de administracion debidamente indexados, tras
considerar que la AFP demandada, no cumpli6 con la carga probatoria de
demostrar el suministro de la informacion suficiente a la actora al momento en
que se realizo el traslado de régimen, destacando que dicha carga probatoria se
impone a ésta AFP demandada en aplicacion del criterio sentado por el 6rgano

de cierre de la jurisdiccion.

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

faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios
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de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los

términos sefalados en la sentencia C-789 de 20023.

Asi las cosas, a folio 38 milita copia de la cedula de ciudadania de la
demandante, donde se registra como fecha de nacimiento el 27 de enero de
1963, por lo que la edad de 57 afnos, la cumplié el mismo dia y mes del aifo
2020, procediendo a solicitar su traslado mediante peticiones elevadas ante
COLPENSIONES y OLD MUTUAL los dias 23 y 26 de noviembre del 2018, es
decir cuando le faltaban menos de 10 afios para adquirir el derecho y de otra
parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos contaba apenas con 433 semanas de cotizacion (fls. 39
y 193 expediente digital), equivalentes a 8 anos, 5 meses y 1 dia, por lo que no
se encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para

retornar al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, con fundamento en la ausencia del suministro de
informacion, pretende la actora a efectos de continuar validamente vinculada al
Régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad al RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el proceso,
acaecio el 17 de abril de 1995 (fls. 68 y 164), especificamente, conforme la
informacion registrada en el formulario de afiliacion a PENSIONAR hoy OLD
MUTUAL S.A (fl. 141 rta hecho No. 17 acepta fusion) y en esa medida, resulta

procedente su estudio.

Asi las cosas, debe precisarse, frente al tema en particular ya se ha pronunciado
en multiples ocasiones la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
justicia, reiterando que para el estudio de la procedencia de la ineficacia o

nulidad del traslado, segun sea el caso, se traslada la carga de la prueba

3 “En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de régimen por una
sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la
Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afos, y que:
“Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y
de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacién integra al mismo afiliado, tales
como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos
regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el
capital que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la
pension en dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los
requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion
definida para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian
los regimenes pensionales y de igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el
traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales

para el retorno al de prima media con prestacién definida entre otros.

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

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

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

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

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

garantizar la libertad informada de los afiliados.

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

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

debe presentarse desde |a etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion

de las condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y

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

administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un

ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si

ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
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claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafio no
solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba de la actora al fondo
accionado OLD MUTUAL S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20114, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

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

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

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

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

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

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

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta arios, sin advertir, que se
trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 aiios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 aiios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital
para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o
mds aiios de trabajo, redimible a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al
que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a
esa edad.
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“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la
modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues
quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en
el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

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

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

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

“(...).

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

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

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

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

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

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

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

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de
2019 y SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL
1452 del 3 de abril del 2019, los siguientes apartes:

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

(...)

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

().

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

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

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

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

teniendo en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de
Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando
no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de
este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacién y, mds atin, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

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

el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante (Record: 8:37), no acreditan de manera alguna que
conociera las implicaciones de su traslado, pues de hecho aseguré que quien
intervino en la afiliacion fue la oficina de recursos humanos de la entidad donde
estaba laborando y en ese orden para la Sala los argumentos de la accionante
solo reafirman el incumplimiento de la AFP de sus deberes legales como
administradora de pensiones, pues denotan la ausencia de una asesoria real y
efectiva por parte de esa entidad a la demandante para efectuar el traslado de
régimen, pues aunque no mediaron en la afiliacién a través de sus asesores,

igual le dieron tramite a la misma.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de

manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fl. 68 y 1649, plasmado en el

11
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formulario de afiliacion a PENSIONAR hoy OLD MUTUAL, éste no constituye en
manera alguna, medio probatorio que permita inferir que a la accionante se le
proporcioné la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado,
dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada. (Sentencias SL
12136 de 2014 y SL 1689 de 2019).

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la AFP OLD MUTUAL omitio

en el momento del traslado de régimen (17 de abril de 1995 fl. 154), el deber de

informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado
vistos, esto es, relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias
derivadas del cambio del régimen, y en esa medida, al tenor de lo sefialado en
la sentencia SL12136 del 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO

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

largo de esta providencia, confirmandose en este punto la decisién de primer

grado.

En la misma direccion se debe sefialar no tiene incidencia alguna que la
demandante no sea beneficiaria del régimen de transiciéon o que no contara con
15 afos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues
tales circunstancias no tienen relacion alguna con la informacion que se le debia
suministrar cuando se trasladé de régimen, al respecto se puede consultar la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017,
radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente y en
consecuencia el traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual de
la actora, junto con sus rendimientos y la activacién de su afiliacion en el
régimen de prima media con prestacion definida, tal y como lo indicé el a quo,

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

Ahora, para resolver las inconformidades expuestas en la alzada por OLD
MUTUAL y COLPENSIONES, relacionadas con la devolucion de los gastos de
administracion y la sostenibilidad del sistema conviene precisar, no se esta
avalando el transito de un régimen a otro, sino que se esta declarando la

ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o
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cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva que retornar al régimen
de prima media con prestacion definida, todos los saldos incluyendo
rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la

demandante.

Ademas, es menester precisar, los gastos de administracion surgen como
consecuencia de la afiliaciéon, y en ese orden al declararse la ineficacia del
traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin fundamento, pues lo que
ocurre es que la situacién de afiliacion de la actora vuelve a su estado inicial es
decir es como si dichos gastos no se hubiesen generado, razén por la cual es
procedente la remisién de la totalidad de los saldos que se encuentran en la
cuenta de ahorro individual de la actora a Colpensiones, incluyendo las sumas

de gastos de administracion.

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por Colpensiones®
respecto de quien se surte el grado jurisdiccional de Consulta (fl. 266), basta con
indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya mencionada sentencia SL
1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en
ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado no esta sujeta al término
prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas de ser la declaracion de
un estado juridico, esta intimamente relacionado con el derecho pensional,
razon suficiente para declarar no probada la excepcion de prescripcion,
acogiendo ahora ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a

esta tematica.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se confirmara la decision de primer

grado.
SIN COSTAS en esta instancia.
En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

3 Se tuvo por contestada la demanda de Colpensiones mediante auto del 30 de octubre del 2019 (fol. 287).
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la Juez 7° Laboral del
Circuito de Bogota de conformidad con las motivaciones precedentemente

expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

‘-\/

RAFAEL MORENO VARGAS

e

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR JOSE ORLANDO
ROJAS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- (RAD 08 2019 00036 01)

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

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES identificada con C.C. No. 37.627.008 y T.P. 221.228 del C.S.J,
como apoderada judicial de la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —-COLPENSIONES-, en los términos y para los efectos del

poder incorporado a las diligencias (folio 272).

.\} hie ")'.‘P\r s s T ;;":'I""W\ﬁ‘\‘)“

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia unicamente por parte de COLPENSIONES (folios 276 a 278), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala, con fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4 de

junio del 2020, profieren la siguiente,
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de surtir el grado
jurisdiccional de Consulta en favor del demandante, contra la sentencia proferida
por la Juez Octava Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 5 de junio de 2020
(Cd. fl. 264, record 31:50 acta a folio 266), en la que se resolvio:
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“PRIMERO: ABSOLVER a COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra.

SEGUNDQO: DECLARAR probada la excepcion denominada inexistencia del
derecho y de la obligacion, relevdndose el despacho del estudio de los demds
medios exceptivos propuestos.

TERCEROQO: En caso de no ser apelada la presente decision, remitase las
diligencias al honorable Tribunal Superior de Bogotd para que se surta el
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA a favor de la parte actora.”

La ausencia de apelacion contra la providencia anterior, explica la presencia de
las diligencias en esta sede judicial a efectos de que se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de la parte demandada COLPENSIONES,
a lo cual se procede, previa la constatacién de que no existe causal de nulidad

que invalide lo actuado.

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante JOSE ORLANDO ROJAS, las
pretensiones elevadas a folio 9, las cuales encuentran sustenté factico en
los hechos narrados a folios 4 a 8, solicitando principalmente se ordene a
COLPENSIONES dar cumplimiento a lo ordenado por el Juzgado 20 Laboral del
Circuito de Bogota en el fallo del 30 de noviembre del 2011, declarando que los
$7.795.800 consignados por COLTANQUES LTDA. el 5 de marzo de 2015
hacen parte integral de los aportes a pensidn, en consecuencia se condene a la
demandada a reajustar la pension incorporando tales valores, junto con los
intereses moratorios a partir del 1° de abril del 2015, derechos ultra y extra
petita, costas y agencias en derecho. Obteniendo sentencia de primera
instancia desfavorable a sus aspiraciones pues se absolvi6 de todas las
pretensiones incoadas, tras considerar que Colpensiones efectuo Ila
reliquidacion correspondiente a partir de octubre del 2017, precisando dicho acto
administrativo se ajusta a derecho como quiera que respecto del reajuste
solicitado opero el fendmeno de la prescripcion y por ende solo se ordend el

pago de diferencias a partir del 30 de septiembre del 2013.

Asi las cosas, sea lo primero indicar, no es objeto de discusion en esta instancia
que el actor se encuentra pensionado desde el 1° de septiembre del 2012

conforme lo sefnala la Resolucion GNR 002855 del 10 de noviembre del 2012
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(fls. 45 a 48), prestacidn pensional reconocida bajo el manto del Acuerdo 049 de
1990 en virtud del régimen de transicion, acto administrativo en el que se sefiald

como valor de mesada pensional la suma de $1.114.136.

Ahora, bien frente a los anhelos del actor se tiene que mediante providencia
judicial proferida por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota (fls. 19 a 32),
se condeno a la empresa COLTANQUES a pagar la suma de $7.781.290,23 por
concepto de diferencia en aportes pensionales correspondientes a los afios
2000 a 2005, suma que debia ser depositada ante el ISS en la cuenta del actor
(ver fl. 31), decisién confirmada por esta Corporacion en su Sala Laboral de
Descongestion (fls. 33 a 44) en sentencia fechada 31 de mayo del 2013,
precisandose a folios 59 a 200 del expediente fueron aportadas las copias de las
planillas de pago en el sistema “aportes en linea” donde se evidencia el
cumplimiento de la sentencia judicial por parte de COLTANQUES, pagos

efectuados en el mes de marzo del ario 2015.

En este orden de ideas y en aras de determinar si dichos pagos fueron tenidos
en cuenta por COLPENSIONES, se advierte tal entidad en la Resolucién DIR
17210 del 5 de octubre del 2017 (fls. 222 a 227) ordend la reliquidacion de la
pension de vejez del accionante en suma de $1.145.203 a partir del 30 de
septiembre del 2013, acto administrativo que goza de presuncion de legalidad’ y

en el que se sefalo (fl. 224 vto):

“Que teniendo en cuenta su peticion de reliquidacion con nuevo (sic) aportes
efectuados por su empleador, por factores de salario sobre los cuales no se
aporto en cumplimiento de sentencia judicial en su contra, es preciso sefialar que
previo a solicitarle a la Direccion de operaciones que informard sobre si existia
correccion de su historia por pagos adicionales efectuados por su empleador esta
mediante el requerimiento interno No. 2017 _3526268 de 03 de octubre de 2017
informo:

‘Buenos dias el empleador efectud los pagos por reajuste de IBC para los
ciclos solicitados reflejandose en la historia laboral”

Que conforme lo anterior, se procede a efectuar un nuevo estudio (...)"

De acuerdo a ello, se tiene entonces que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES en efecto tuvo en cuenta los pagos realizados por

| LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta
tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.
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COLTANQUES y por ende a través del citado acto administrativo procedi6 a la
reliquidacion aqui pretendida, la cual su bien no se concedio a partir de abril del
2015 como aqui se solicita, ello fue en virtud del fendbmeno extintivo de la

prescripcion pues en la misma resolucion se indico (ver fl. 226 y 226 vto):

“Que por haberse presentado su primera solicitud de reliquidacion
prestacional el 30 de septiembre de 2016, le prescribieron las mesadas
tres (3) afos hacia atrds, a la fecha en que presenté su peticion, por lo
tanto, se reliquida Pension de Vejez a partir del 30 de septiembre de 2013,
fecha desde la cual se liquida el retroactivo por diferencias”

Razon por la cual y al ya haberse dispuesto por COLPENSIONES la
reliquidacion conforme a los supuestos facticos aducidos en este libelo, no

pueden hallar prosperidad los anhelos del actor.

Noétese que el accionante pese a conocer el citado acto administrativo, pues fue
notificado el 31 de octubre del 2017 (fl.221), no especificé cual fue el valor NO
tenido en cuenta para efectuar la reliquidacién, aunado que no obra prueba
dentro del plenario con la que se pueda contrastar el IBC que realmente
devengo el actor y el que fue reportado por su ex empleadora, pues la sentencia
judicial que dispuso el pago de la diferencia de aportes para los afios 2000 a
2005 dio una cifra global ($7.781.290,23), sin especificar los salarios mes a mes,
lo que impide realizar las operaciones aritméticas correspondientes en aras de
verificar la suma obtenida por COLPENSIONES para la mesada pensional del
afo 2013, carga de la prueba que le correspondia al accionante, pues era quien
tenia que acreditar la existencia de un IBC diferente al que aparece en su

historia laboral, sobre el cual se pudieran advertir diferencias a reliquidar.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio del grado jurisdiccional de
consulta en favor del demandante conforme las motivaciones que preceden, se

confirmara la decisién de primer grado.
SIN COSTAS en esta instancia.
En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por la Juez 8° Laboral del

Circuito de Bogota de conformidad con las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

S)! €N ‘/L}):): i% \,\'\o‘r \}l‘*‘ yen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

i __’..:"}'_h i T/{L_

RAFAEL MORENO VARGAS

)

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR BLANCA LUCILA LEON
ACHURY CONTRA COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, tramite al
que se vinculé6 a WILLIAM STEEBEN PENA LEON y PATRICIA PARRA
OVALLE como litis consortes necesarios y a la COMPANIA DE SEGUROS
BOLIVAR y MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. como llamadas en
garantia. (RAD. 09 2015 00383 01).

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

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por la parte actora (folios 418 a 422), SEGUROS BOLIVAR
S.A. (folios 423 a 426) y MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. (folios 427 a
433) el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes
integra la Sala de Decision, con fundamento en el articulo 15 numeral primero del

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

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion de los recursos
de apelacién interpuestos por la parte actora y WILLIAM STEEBEN PENA LEON
contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 24 de junio de 2020 (Cd. folio 414, récord 50:07, acta a folio 140 y

vto.), en la que se resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS y a las llamadas en garantias MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS
S.A y SEGUROS BOLIVAR S.A. de todas y cada una de las pretensiones incoadas por
BLANCA LUCILA LEON ACHURY conforme quedd planteado en la parte motiva de
esta decision.

SEGUNDQO: Se DECLARAN probadas las excepcione de inexistencia de la
obligacion y el cobro de lo no debido y el despacho se declara relevado de los demds
medios exceptivos planteados.
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TERCERQ: COSTAS serdn a cargo de la parte actora, tdsense las agencias en
derecho en la suma de $200.000.

CUARTO: En caso de no ser apelada esta decision y por ser totalmente desfavorable
a la parte demandante, se dispone CONSULTARLA ante la honorable Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de conformidad con lo establecido en el
articulo 69 del C.P.L.”

Inconformes con la decision, los apoderados de la demandante y WILLIAM
STEEBEN PENA LEON interpusieron recurso de apelacion.

En primer lugar, dice la actora, no esta de acuerdo con la conclusién de la juez,
particularmente con el hecho de que no se hallara demostrada su convivencia con

el causante.

En ese sentido, refiere, para que se diera por acreditada la convivencia no
necesariamente tenia que estar viviendo con el sefior CESAR AUGUSTO PENA, y
aunque hubo una separacion, eso fue cuestion de un mes, pero luego regresaron,
continuando el afecto familiar y los lazos de carifio y apoyo econdmico hasta el dia
de su fallecimiento. Del mismo modo, indica, la demandante fue beneficiaria del
sistema de seguridad social hasta el fallecimiento del causante, lo que advierte es

una prueba de que el sefior PENA seguia viviendo con ella.

Por otra parte alude, si bien hubo unas declaraciones extrajuicio, ellas fueron
producto de un error incitado por la aseguradora, por lo cual no evidencian la

realidad.

Del mismo modo, con fundamento en la sentencia T-197 de 2010, advierte la
Corte Constitucional encontré una justa causa para que los consortes no
durmieran bajo el mismo techo y reconocidé la prestacién econoémica, insistiendo, el
auxilio mutuo persisti6 hasta el udltimo momento pues el causante vio
economicamente por ella y su hijo’ Cd. folio 414, récord 51:26, acta a folio 140 y

vto.)

! “Ante la decision tomada por su despacho presento recurso de apelacion ante el honorable Tribunal
Superior de Bogotd seiiora juez.

Con todo respeto me permito interponer recurso de apelacion contra el auto de fecha 21 de junio de 2020 por
medio del cual se negé el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes de mi prohijada, sefiora
BLANCA LEON ACHURY. No comparto la determinacion de la sefiora juez al seiialar que no se probé la
existencia de la convivencia de la demandante con el fallecido CESAR AUGUSTO. No debemos olvidar que
la seguridad social ha tenido una reformacion a través de la jurisprudencia, pasando de ser reconocida como
un derecho social a ser concebida como un derecho fundamental.
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A su turno, la apoderada de WILLIAM STEEBEN PENA LEON, a mas de
presentar inconformidad contra el fallo, lo que hizo fue coadyuvar la solicitud de la
parte actora, indicando, la demandante si tiene derecho a la pension por haber
sido la companera del causante, debiendo distribuirse la prestacion en las
proporciones que le corresponden a los dos beneficiarios, conforme a la ley? Cd.
folio 414, récord 58:00, acta a folio 140 y vto.)

No es de recibo al seiialar que se requiera para que se pruebe la existencia de la union marital de hecho la
convivencia, procuro sefialar que la sentencia de la Corte Constitucional T -245 de 2017 preceptua “La
Jjurisprudencia ha dado que el conyuge o compariiera o compariiero supérstite tiene derecho al reconocimiento
de la pension de sobrevivientes o de la sustitucion pensional aun cuando no haya habitado bajo el mismo
techo del causante hasta el momento de su muerte, siempre que exista una causa justa para ello, es decir, el
requisito de convivencia continia establecido en el articulo 47 de la ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 13 de la ley 797 de 2003, no podrd ser analizado en abstracto sino que se debe hacer una andlisis de
las circunstancias concretas en cada caso, de tal manera que cuando a una persona que se encuentra bajo
estas circunstancias se le niega el reconocimiento de la pension de sobrevivientes o de la sustitucion
pensional por un aparente incumplimiento de requisitos exigido por la legislacion, se le estd violando su
derecho fundamental al minimo vital ya que de este reconocimiento depende la materializacion de una vida
en condiciones dignas”.

Es decir, que no necesariamente tenia que estar viviendo el seiior CESAR AUGUSTO PENA con la sefiora
BLANCA LEON ACHURY, recordemos que ella misma sefialé que solo hubo una separacion de un mes y que
posteriormente el sefior Cesar la busco y regresaron a hacer convivencia, se separaban, si, uno o dos dias no
regresaba a su casa, pero continuo el afecto familiar, ese amor y esos lazos fuertes de cariiio y vio
economicamente por ella hasta el dia de su muerte. Recordemos que el sefior Cesar Augusto la mantuvo
afiliada al fondo de pensiones y a seguridad social hasta el dia de la muerte y 2 0 5 meses posteriores, eso es
una prueba que el seiior atin continuaba viendo por la sefiora y le pagaba el arriendo, la cuido y la apoyo
socialmente y espiritualmente hasta el dia de su muerte.

Es asi como aclaro y sefial6 que si bien es cierto, hubo unas declaraciones extra juicio, esto fue producto de
un error incitado por la aseguradora pero no era la realidad lo que sefialaba. Por tal razon solicito sefiora
juez que se tenga en cuenta que si existio esa convivencia hasta el la muerte. Los mismos testimonios que se
allegaron al proceso sefialaron que si hubo esa convivencia, que si hubo esa ayuda mutua, ese apoyo moral,
que nunca rompieron eso lazos afectivos, de tal manera que cuando una persona se encuentra bajo esas
circunstancias se le debe reconocer esa convivencia.

En el mismo sentido la Corte Constitucional en sentencia T-197 de 2010 en la sala de revision considero que
hubo una causa justa para que los conyuges no durmieran bajo el mismo techo y que el auxilio mutuo entre
ellos permanecio hasta el dia de la muerte del afiliado, en consecuencia ordend el reconocimiento y pago de
la pension de sobrevivientes a favor de la accionante. Repito, se demostro en el proceso que el seiior CESAR
AUGUSTO vio econdmicamente por su compaiiera BLANCA LEON ACHURY y su hijo, que llevaron
conviviendo como pareja hasta la muerte, es asi que el fallecido Peiia, reitero, mantenia como beneficiaria en
calidad de compariera permanente a la sefiora Blanca en su servicio de salud y pension, incluso dos meses
después de su muerte, la cual fuera la conviccion que de dicho vinculo si formo y que es este el que
fundamenta el derecho que le asiste a la demandante de beneficiarse de la sustitucion pensional como
compaiiera supérstite del pensionado.

Por tal razon solicito al honorable magistrado revocar la sentencia de fecha 24 de junio de 2020 proferida
por el juzgado noveno laboral del circuito de Bogotd y en consecuencia conceder las suplicas de la demanda.
Muchas gracias sefiora juez.”

2 “El sefior WILLIAM ESTEVEN PENA LEON manifiesta que se cambie el fallo en el sentido que él sabe que
sus derechos van ser respetados hasta los 25 aiios siempre y cuando esté estudiando, por esta razon
manifiesta que no se opone al reconocimiento que tenga o llegue a tener la seiora BLANCA LEON
ACHURY, quien es su madre biolégica y que fue la compafiera del fallecido CESAR AUGUSTO CORTES,
padre de este.

Asi mismo, téngase en cuenta que de estar acuerdo se debe dar la mesada pensional a la seiiora BLANCA
LUCILA LEON ACHURY de conformidad con el articulo 47 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo
13 de la ley 797 de 2003, el cual habla de los beneficiarios de la pension de sobrevivientes y que el literal a.,
de manera proporcional con la que disfruta mi poderdante.”
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Como quiera que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede

a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante BLANCA LUCILA LEON
ACHURY, las pretensiones que relacioné en la subsanacion de la demanda a
folios 31 a 32, las cuales encuentran sustento factico en los hechos
consignados a folios 30 a 31, solicitando se declare que CESAR AUGUSTO
PENA CORTES (Q.E.P.D) dejo causado el derecho a la pension de sobrevivientes
y en consecuencia, se declare que ella, en calidad de compafera permanente
supérstite, y su hijo WILLIAM STEEBAN PENA LEON tienen derecho a dicha
prestacion en un 50% cada uno. Obteniendo sentencia totalmente
desfavorable a sus aspiraciones por cuanto se absolvié a la demandada de las
pretensiones incoadas en su contra, tras considerar que la actora no habia logrado

acreditar la convivencia con el causante en los 5 anos anteriores a su deceso.

De esta manera ha de senalarse, no es motivo de controversia en esta instancia
que el sefior CESAR AUGUSTO PENA CORTES, falleci6 el 13 de julio de 2008,
conforme se senala en el registro civil de defuncion visible a folio 19, como
tampoco que se encontraba afiiado a COLFONDOS y que dejé causado el
derecho a la pension de sobrevivientes, aspectos que ademas de no haber sido
objeto de discusién dentro del proceso, se constatan de la comunicacion
calendada 20 de enero de 2009 (folios 22 a 24 y 181 a 183) por la cual la pasiva
informa a la demandante la negativa en el reconocimiento de su derecho

pensional, en la que dicha administradora indico:

“Del estudio efectuado se pudo determinar que el seiior PENA CORTES CESAR
AUGUSTO (q.e.p.d) cumple con el requisito de las (50) cincuenta semanas de
cotizacion, exigidas por la norma citada para generar el beneficio pensional en
cabeza de sus beneficiarios.

Adicionalmente, se analizo el requisito de fidelidad, el cual expresa que si el afiliado
es mayor de 20 aiio0073 de edad, debe haber cotizado el veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido entre el momento en que cumplio veinte afios de edad y la fecha
del fallecimiento. El estudio demostro que se cumple también con el requisito de la
fidelidad exigido por la Ley”
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En dicha misiva igualmente, se reconocié como beneficiario de la prestacién a
WILLIAM STEEBEN PENA LEON en calidad de hijo del fallecido, por encontrar
satisfechos los requisitos de la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, otorgando
la prestacion en un 100%, hasta los 18 afios y hasta los 25 si continuaba
estudiando tiempo completo en una instituciéon acreditada por el Ministerio de
Educacion (folio 24, 183). La mesada pensional fue liquidada en $474.185 para el
2008 y en $510.555 para 2009 (folios 142 a 143), siendo reconocida la suma
adicional requerida para el pago de la prestacion por la compafiia SEGUROS
BOLIVAR S.A. (folios 142 y 143), aspectos estos que tampoco se controvierten en

esta instancia.

Asi las cosas, el problema juridico en esta instancia, se circunscribe en determinar
si la sefiora BLANCA LUCILA LEON ACHURY, en calidad de compafiera
permanente, acreditd los requisitos previstos en la norma para ser beneficiaria de

la prestacion reclamada.

En esta direccidn, habida cuenta de la fecha de fallecimiento del causante -13 de
julio de 2008, folio 19-, la norma que regula la situacién planteada corresponde a
los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 12 y 13
de la Ley 797 de 2003, vigentes para la data del deceso, que en sus partes
pertinentes sefalan que tendran derecho a la pensién de sobrevivientes, en forma
vitalicia, el cdnyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite, siempre
y cuando dicho benéeficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o

mas afnos de edad.

Ahora bien, aunque la Corte Suprema de Justicia sostuvo la tesis de que la
convivencia minima requerida para ostentar la calidad de beneficiario de la
pension de sobrevivientes, tanto para conyuge como para compafiero o

comparfiera permanente, segun el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 19933,

3 “4ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. <Articulo
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003. Tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes:

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere
cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento (...)

ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. <Articulo modificado por
el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariiera o compaiiero permanente o supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds afios de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la

5
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era de 5 afos, independientemente de que el causante de la prestacion fuera un
afiliado o pensionado, tal criterio fue revaluado por esa Corporacion en sentencia

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

compariera o compariero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) aiios
continuos con anterioridad a su muerte’; (...)

4 Lo que discute en casacion la censura, es la exégesis dada por el colegiado, al art. 47 de la Ley 100 de 1993
modificado por el art. 13 de la Ley 797 de 2003, respecto al niimero de aiios de convivencia exigidos a la
comparfiera permanente de un dfiliado al Sistema General de Pensiones, para establecer su calidad de
beneficiaria de la pension de sobrevivientes.

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

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

El Sistema de Seguridad Social Integral propende por la obtencion de condiciones de vida dignas, mediante
la proteccion de las contingencias que afectan a las personas y a la comunidad. En armonia con lo dispuesto
en el art. 48 de la Constitucion Politica, la seguridad social es un servicio publico obligatorio, que se presta
en los términos y condiciones previstas en la ley, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad; de ella, hace parte el Sistema General de Pensiones, instituido con la finalidad especifica de
amparar de las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte.

Tal como lo recordo el Tribunal, para definir el contenido constitucional del derecho a la pension de
sobrevivientes, la Corte Constitucional ha desarrollado una serie de principios, condensados en la sentencia
CC C-1035-2008, asi:

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

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

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

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

Por otra parte, al analizar la constitucionalidad del aparte de la disposicion que ocupa la atencion de la
Sala, en la sentencia CC C-1094-2003, la referida Corporacion seiialo:
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2.3. Requisitos y beneficiarios de la pension de sobrevivientes

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

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

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

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

Los literales a) y b) del articulo 13 en referencia consagran las condiciones para que el conyuge o
compaiiero o compariiera permanente supérstite sea beneficiario de la pension de sobrevivientes. De ellas, los
accionantes impugnan tres aspectos en particular: i) el requisito de convivencia con el fallecido por no
menos de 5 aiios continuos con anterioridad a su muerte; ii) el reconocimiento en forma vitalicia o en forma
temporal del derecho a la pension de sobrevivientes, en consideracion a la edad del conyuge o compariero
supérstite; y iii) el reconocimiento en forma vitalicia o en forma temporal del derecho a la pension de
sobrevivientes, en consideracion al hecho de haber tenido hijos o no con el causante.

Como se indico, el legislador, de acuerdo con el ordenamiento constitucional, dispone de una amplia libertad
de configuracion frente a la pension de sobrevivientes. Ademds, segun lo tiene establecido esta Corporacion,
el sefialamiento de exigencias de indole personal o temporal para que el conyuge o compariero permanente
del causante tengan acceso a la pension de sobrevivientes “constituye una garantia de legitimidad y justicia
en el otorgamiento de dicha prestacion que favorece a los demads miembros del grupo familiar”.

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

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

Para la Sala, dada la nueva revision del alcance de la norma acusada, las anteriores consideraciones deben
permanecer incolumes, ante lo expuesto por la misma Corte Constitucional en la sentencia CC C-336-2014,
aducida por la censura, en la que tangencialmente equiparo el requisito de convivencia minima, en el caso de
afiliado y pensionado, y acto seguido cito la sentencia CC C-1176-2001 y la anteriormente referida, en
cuanto al limite temporal exigido a los beneficiarios del pensionado y su legitimo fin; empero, el andlisis de
constitucionalidad efectuado se encontraba dirigido en esa oportunidad, a otros supuestos contenidos en la
norma, esto es, el aparte final del iiltimo inciso del literal b) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, por lo que no
tiene la virtualidad de modificar lo considerado en la sentencia CC C-1094-2003, ademds de no constituir el
objeto de este recurso.
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Y es que, de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, que
modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993, se advierte con suma claridad y contundencia que la exigencia de
un tiempo minimo de convivencia de 5 aiios alli contenida, se encuentra relacionada vnicamente al caso en
que la pension de sobrevivientes se causa por muerte del pensionado,; una inteleccion distinta, comporta la
variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse tal distincion, que fue expresamente
prevista por el legislador en la norma acusada, asi:

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera o compariiero permanente o supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds afios de edad. En caso de que la
pension_de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compaiiera o compariiero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y
haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte; (subraya
y negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003, cuando se procedio a la sustentacion de
los preceptos del proyecto de ley, en lo concerniente al articulo 17 «BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES », se preciso que “Se regulan los beneficiarios de la pension de sobrevivientes
estableciendo uniformidad entre los regimenes de prima media y de ahorro individual con solidaridad.
Adicionalmente se establece que el conyuge o compaiiero permanente debe haber convivido con el
pensionado por lo menos cuatro aiios antes de fallecimiento con el fin de evitar fraudes” (subraya y
negrilla fuera de texto).

Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion del legislador al establecer una
diferenciacion entre beneficiarios de la pension de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no
pensionados, y la de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion pensional, previendo como requisito
tan solo en este iltimo caso, un tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar conductas
fraudulentas, «convivencias de ultima hora con quien estd a punto de fallecer y asi acceder a la pension de
sobrevivientes», por la muerte de quien venia disfrutando de una pension.

La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en el precepto que se analiza, comporta una
legitima finalidad, que perfectamente se acompasa con la principal de la institucion que regula, la proteccion
del niicleo familiar del asegurado o asegurada que fallece, que puede verse afectado por la ausencia de la
contribucion economica que aquel o aquella proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y soporte mutuo
que estd presente en la familia, que ya sea constituida por vinculos naturales o juridicos, que en todas sus
modalidades se encuentra constitucionalmente protegida, como niicleo esencial de la sociedad (art. 42 CN).

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta aqui efectuado, de lo dispuesto en el
literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, para ser considerado beneficiario de la pension de sobrevivientes,
en condicion de conyuge o compaiiero o compaiiera permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece,
no es exigible ningiin tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple acreditacion de la calidad
exigida, conyuge o compariiero (a), y la conformacion del niicleo familiar, con vocacion de permanencia,
vigente para el momento de la muerte, se da cumplimiento al supuesto previsto en el literal de la norma
analizado, que da lugar al reconocimiento de las prestaciones derivadas de la contingencia, esto es, la
pension de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion sustitutiva de la misma o la devolucion de saldos,
de acuerdo al régimen de que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para la causacion de una u otra
prestacion.

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

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

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

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

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

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

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

[...]

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

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

[...]

4.10. La diferencia de trato entre el conyuge del afiliado y el compaiiero (a) permanente del afiliado a quien
se impone la obligacion de convivir durante un periodo minimo de dos afios para acceder a las mismas
prestaciones, no estd justificada bajo pardmetros objetivos y razonables, por cuanto se impone a éste iltimo
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del art.13 de la L. 100 de 1993) advierte con suma claridad y contundencia que la
exigencia de un tiempo minimo de convivencia de 5 afos alli contenida se

encuentra relacionada unicamente al caso en que la pension de sobrevivientes se

la carga de permanecer durante dos anios sin los beneficios propios del Plan Obligatorio de Salud,
brinddndole como explicacion que se trata de un lapso efimero durante el cual podria afiliarse como
trabajador independiente al régimen contributivo o al régimen subsidiado, o acceder a los servicios en
calidad de vinculado.

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

[...]

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

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

En cuanto a lo dispuesto en el art. 10 del Decreto 1889 de 1994, que prevé que se considera compaiiera o
compaiiero permanente para efectos de la pension de sobrevivientes causada por la muerte de un afiliado, la
ultima persona que haya hecho vida marital con aquel durante un lapso no inferior a dos (2) afios, otrora se
considero por la Sala habia perdido fuerza con la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, por ser de
mayor jerarquia y prevalecer sobre el aludido decreto (CSJ SLI402-2015), y posteriormente, que no
resultaba aplicable por cuanto reglamento parcialmente la Ley 100 de 1993, en su version primigenia, no asi
la Ley 797 de 2003 (CSJ SL347-2019). En esta oportunidad, recoge esta iiltima tesis la Sala, para precisar
que el Decreto 1889 de 1994 reglamento parcialmente las normas del Sistema General de Seguridad Social
en Pensiones, por lo que cobijaba las modificaciones a las mismas, siempre que no resultara contrario a
ellas.

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

Con lo anterior, la Sala fija el verdadero alcance de la disposicion acusada, a la luz del precepto
constitucional de favorabilidad, in dubio pro operario, esto es, que la convivencia minima de cinco (5) afios,
en el supuesto previsto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible en caso de muerte
del pensionado.

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

En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la condicion en la que se encuentra el asegurado
causante de la prestacion, de un lado, el afiliado que estd sufragando el seguro para cubrir los riesgos de
invalidez, vejez y muerte, que no tiene un derecho pensional consolidado, pero se encuentra en construccion
del mismo, y para dejar causada la pension de sobrevivientes requiere el cumplimiento de una densidad
minima de cotizaciones prevista en la ley.
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causa por muerte del pensionado, enfatizando, “una inteleccion distinta, comporta
la variacion de su sentido y alcance, toda vez que no puede desconocerse tal
distincion, que fue expresamente prevista por el legislador”, bastando la
demostracién de la calidad invocada —cényuge o comparfiera permanente- del
afiliado fallecido, postura acogida por esta Sala de Decision, atendiendo lo
dispuesto por ese maximo 6rgano de la jurisdiccion ordinaria en su funcion como

unificadora de la jurisprudencia.

En ese orden, en primer lugar, segun se verifica de su registro civil de nacimiento
de la demandante (folio 20), esta nacio el 28 de abril de 1974, por lo que a la fecha
de fallecimiento del causante contaba con 34 afios de edad, acreditando asi el

primero de los requisitos.

Asi las cosas y en aras de acreditar la calidad de compafera permanente del
causante de la sefiora BLANCA LUCILA LEON ACHURY, debe acudirse al acervo

probatorio recaudado en autos.

En esa direccion, se absolvio el interrogatorio de la demandante® en la que sefald
que convivio con el causante desde el ano 1996 y hasta su fallecimiento. Relaté a
finales del 2006 se fue de la casa en la que convivian, sin embargo como un mes
y medio después el sefior CESAR AUGUSTO PENA la buscé y reanudaron la
relacion en otro apartamento dentro del mismo barrio La Estrada, no recuerda la
direccion. Respecto a dicha reconciliacion también comenté que “ya no eran como
antes” que el de cujus se ausentaba a veces de la casa, una o dos noches en las
que no sabia donde se quedaba y respecto de lo cual CESAR AUGUSTO PENA
no daba muchas explicaciones, por lo que imagind que él tenia otra persona, pero
al reclamarle, dice, el causante negaba dicha situacion. Menciond que por su hijo
siguié ahi, porque él estaba respondiendo por los dos, y con el trabajo que ella
tenia no alcanzaba a sufragar sus gastos. Por otra parte, al cuestionarsele sobre
la diferencia con lo manifestado ante el estrado y lo consignado en la declaracion
extra juicio que rindi6é en la Notaria 70 de Bogota donde sefial6 que la convivencia
se extendié hasta diciembre de 2006, manifestd que ello fue porque al comentar
su caso en Colfondos le indicaron que debia colocar que hasta esa fecha (2006)
habia convivido con el esposo, pero recalca, la convivencia si siguio. Al

preguntarle sobre la sefiora PATRICIA PARRA, indicé que la oy6 nombrar, ya que

3> Cd folio 414, audio 2, récord 07:15, acta folio 384.
11
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sus allegados y conocidos le manifestaron que ella tenia una relacién con su
esposo pero tal situacion nunca le constd directamente ni tuvo pruebas de ello.
Refirid todas las pertenencias del sefior PENA CORTES estaban en el

apartamento donde vivian los dos.

Asi mismo, a efecto de acreditar su dicho, se recaudaron los siguientes

testimonios:

BLANCA ERLINDA QUINTERO DE QUINTEROS®, aseguré tener una casa de
inquilinato en la que la pareja conformada por BLANCA LUCILA LEON y CESAR
AUGUSTO PENA convivieron desde el 98 hasta el 2006 y solo hasta esa fecha
dice constarle que ellos vivian juntos. Indico, ella se fue primero como a finales de
2006 pero no recuerda bien, y luego se fue César Pefa y aunque inicialmente
refirid que no sabia para donde iban, luego sefalé que se fue para la misma casa
con Blanca. Mencioné saber que después ellos habian regresado porque le
contaron y que ocasionalmente los veia juntos en el chance donde la sefora
Blanca Lucila Ledn trabajaba que era ahi mismo en el barrio, por lo que imagina
que seguian como pareja. Piensa que el causante tenia un romance con Patricia
Parra, quien en algun momento también vivié en el inquilinato pero a ella no la

volvié a ver hasta el dia del sepelio.

Por su parte MARTHA STELLA COMBARIZA MELO’ dijo conocer a la
demandante porque ella trabajé en un chance hasta 2006 que estaba ubicado en
el mismo lugar en el que la testigo laboraba. Comentd, veia juntos a la pareja
PENA LEON porque él iba casi todos los dias a recogerla, sefialando el causante
presentaba a la actora como su esposa, pero que no le consta nada mas, menos
después del ano 2006. Desconoce dbénde vivian porque nunca fue a visitarlos.
Relatd, la demandante le comentd que se habian separado pero por una pelea

normal y que habian regresado conviviendo hasta el fallecimiento.

A su turno, FELIX ANTONIO GORDILLO?®, manifestd conocer a la pareja
conformada por la actora con CESAR AUGUSTO PENA porque vivié en la misma
casa de inquilinato con ellos como desde el 98, sin recordar hasta cuando

exactamente debido a que tuvo una operacion en la cabeza y “no recuerda

6 Cd folio 414, audio 2, récord 30:27, acta folio 384.
7 Cd folio 414, audio 2, récord 46:52, acta folio 384.
8 Cd folio 414, audio 2, récord 58:48, acta folio 384.
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muchas cosas”; pese a ello, también indica que ellos estuvieron juntos hasta el
fallecimiento de César, lo que le consta porque él la visitaba, salian a almorzar.
Desconoce donde vivian, solo refiri6 que en el barrio la Estrada, y aunque
menciond que los gastos los cubria Cesar Augusto, no precisé porqué le consta

dicha situacion.

Ahora bien, al plenario se incorporo certificado expedido por CRUZ BLANCA EPS
el 3 de mayo de 2010 (CD folio 184), en el que consta que BLANCA LUCIA LEON
ACHURY fue beneficiaria del sistema general de seguridad social en salud de
CESAR AUGUSTO PENA CORTES, sin especificar los periodos, en tanto para

esa fecha la demandante ya era cotizante.

Asi mismo, reposan actas de declaracion extrajuicio rendidas ante la Notaria 70
del Circulo de Bogota el 26 de agosto de 2008 por MARTHA STELLA
COMBARIZA MELO (folio 25) y SANDRA MILENA POVEDA CASTELLANOS
(folio 26), en la cual, bajo la gravedad del juramento indicaron en iguales términos

lo siguiente:

“(...) conozco de vista trato y comunicacion desde hace 7 aiios, al sefior(a) BLANCA
LUCILA LEON ACHURY, (...) de quien manifiesto(amos) saber que convivio en
union MARITAL de manera permanente y bajo un mismo techo desde julio de 1997
hasta el DICIEMBRE DE 2006 (sic) con el seiior CESAR AUGUSTO PENA CORTES
(...) de cuya unién procrearon un hijo de nombres WILLIAM STEVEN PENA LEON
de 9 aiios de edad respectivamente (sic), El sefior CESAR AUGUSTO PENA CORTES
fallecio el 13 de julio de 2008 hago(acemos) la aclaracion que BLANCA LUCILA
LEON ACHURY, se encontraba dependiendo economicamente de CESAR AUGUSTO
PENA CORTES”

Del mismo modo, se observa declaracién rendida por FELIX ANTONIO
GORDILLO en la Notaria Primera de Bogota el 18 de marzo de 2010 (folio 27) en

la cual indico

“(...) conoci de vista, trato y comunicacion al seiior CESAR AUGUSTO PENA
CORTES (Q.E.P.D) desde el aiio de 1998, hasta la fecha de su fallecimiento el dia 13
de julio de 2008, y por dicho conocimiento me consta que la vinica compariera que
tuvo fue la seiiora BLANCA LUCILA LEON ACHURY (...) que procrearon un hijo de
nombre WILLIAM STEEBEN PENA LEON, de once aiios de edad (...) Asi mismo me
consta que no tuvo otra compaiiera aparte de la seiiora BLANCA LUCILA ni otros

hijos, ni matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivos, a parte de su hijo WILLIAM
STEEBEN PENA LEON”
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También, reposa declaracion de BLANCA ERLINDA QUINTERO DE QUINTERO
realizada igualmente en la Notaria Primera de Bogota el 18 de marzo de 2020

(folio 28), en la que sefalo:

“(...)conozco de vista, trato y comunicacion desde el aiio 1998 a la sefiora BLANCA
LUCILA LEON ACHURY (...) y por dicho conocimiento me consta que tanto ella
como el CESAR AUGUSTO PENA CORTES (Q.E.P.D) (SIC) tomaron en arriendo un
apartamento en mi casa en el mes de octubre de 1998, llegaron con un nifio recién
nacido de nombre WILLIAM STEEBEN PENA LEON vy vivieron hasta diciembre del
aiio 2006, el seiior CESAR AUGUTSO PENA CORTES vivié solo desde mediados de
diciembre hasta los ultimos dias del mes de marzo de 2007

Ademas de lo anterior, reposa una certificacion expedida el 6 de agosto de 2008
por MARIA CARMELINA IBANEZ y JAIME CELY en la que hacen constar que
CESAR AUSUTO PENA convivia en un apartamento de su propiedad ubicado en
la Av. Calle 66 N° 69G -05 con la seifora PATRICIA PARRA OVALLE, el cual
habian tomado en arrendamiento desde hacia un afo y 6 meses (desde inicios del

2007 aproximadamente) (folio 29).

En la carpeta administrativa allegada por la demandada (Cd folio 184), se
encuentran declaraciones extrajuicio rendidas por las anteriores personas en la
que hacen constar que PATRICIA PARRA OVALLE tomé en arrendamiento desde
el 11 de julio de 2007 el apartamento de propiedad de estos y alli convivia, desde
esa fecha, con CESAR AUGUSTO PENA hasta el 13 de julio de 2008 que él

fallecio.

De la prueba antes analizada se puede concluir que la sefiora BLANCA LUCILA
LEON ACHURY, aunque ostentd la calidad de compafiera permanente del
causante, contrario a lo advertido por la demandante en el interrogatorio, ello lo
fue hasta un momento muy anterior a la muerte del causante y no hasta el deceso,
o por lo menos ello no lucié acreditado, por el contrario, los medios de prueba a
los que se hizo referencia dan cuenta que la relacion de pareja perduré solo hasta

finales del afio 2006, esto es, casi un afio y medio antes de la muerte del afiliado.

Notese, los testigos traidos a juicio, a mas de que no precisan situaciones que den
cuenta de la convivencia real y efectiva de la pareja, asi como la ayuda mutua y el
animo de tener un proyecto de vida en comun, solo refieren conocimiento directo
hasta el ano 2006, luego de lo cual, aunque aseveran que la pareja siguio
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conviviendo, ello no les consta directamente en tanto, ninguno de ellos adujo
haberlos visitado o conocer su lugar de domicilio y su conocimiento deviene de lo
referido por la demandante, tampoco dieron a conocer las circunstancias por las
cuales les consta que continué el animo de permanecer en union de los

companeros, pues nada dijeron al respecto.

De igual forma, con relacién a las declaraciones extrajuicio valga anotar que en
ellas no se mencionan, tampoco, las razones de tiempo, modo y lugar de las que
deviene el conocimiento sobre lo declarado, y en todo caso, aun cuando se les
diera valor probatorio a estas, las mismas solo reafirmarian la tesis que la
convivencia de la actora con el de cujus se extendio solo hasta el afio 2006, esto

es, tiempo muy anterior al fallecimiento el causante.

Ademas de lo anterior, segun la certificacion de folio 29, el sefior PENA CORTES
tenia arrendado un apartamento en la Av. Calle 66 N° 69G-05 en el que habitaba
con la sefiora PATRICIA PARRA OVALLE, desde el afio 2007, lo cual permite

inferir que se rompiod la comunidad de vida del fallecido con la demandante.

Asi las cosas, conforme lo resenado, esta Sala de decisidn una vez analizadas en
conjunto las pruebas bajo las reglas de la sana critica, pues recuérdese que la
decision se funda en la libre formacion del convencimiento del fallador (articulo 61
del C.P.L.) sin que existan tarifas probatorias o pruebas irrefutables, si bien la
sefiora BLANCA LUCLIA LEON ACHURY vy el sefior CESAR AGUSTO PENA
pudieron haber tenido una unién marital de hecho, ello solo fue hasta diciembre de
2006, esto es, hasta 1 afio y medio antes del deceso del causante, por lo que es
claro que a la fecha de fallecimiento del sefior CESAR AUGUSTO PENA, la
demandante no ostentaba la calidad de compafera permanente, requerida para
acceder a la prestacion que reclama, ademas, en el plenario no se acreditdé una
verdadera comunidad de vida con el vinculo existente de amor y proteccién, con
sus consecuentes manifestaciones de ayuda y apoyo mutuos, por parte de la
sefiora LEON al momento de la muerte del pensionado de los que se pudiera

derivar la continuidad de la union pese a la eventual separacion de la pareja.

Por lo anterior, se concluye la orfandad probatoria por parte de la sefiora LEON
ACHURY dirigida a acreditar su calidad de compafera permanente respecto del
sefior CESAR AUGUSTO PENA CORTES (g.e.p.d.), al momento de su muerte,

sufriendo entonces la consecuencia desfavorable de la “falta de la prueba’.
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Asi las cosas, como se ha venido anunciando a lo largo de esta providencia,
habiéndose arribado a idénticas conclusiones a las vertidas por el Juez a quo, lo

que se sigue es la confirmacion de la sentencia apelada.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapiiaberis Mormyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFAEL MORLNO VARGAS

DIEGO FERNANDQ GUERRERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $500.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

16



EXP. No 11 2014 00331 01 ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A. -EPS SANITAS- y
COMPANIA DE MEDICINA PREPAGADA COLSANITAS S.A. CONTRA LA NACION MINISTERIO DE
SALUD y PROTECCION SOCIAL

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

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR LA ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A. -EPS SANITAS- y COMPANIA DE
MEDICINA PREPAGADA COLSANITAS S.A. CONTRA LA NACION
MINISTERIO DE SALUD y PROTECCION SOCIAL (RAD. 11 2014 00331 01).

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

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por ambas partes (fls. 642, 643 y 645 a 647), el Magistrado Ponente en
asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala, profieren la
siguiente decision, con fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto
806 del 4 de junio del 2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante, contra
la sentencia proferida por el Juez Once Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10
de diciembre del 2019 (Cd a folio 631 record: 21:24, acta a folios 632 y 633), en la

que se resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada ADMINISTRADORA DE LOS
RECUSROS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-ADRES de
todas y cada una de las pretensiones que fueran impetradas en su contra por la
demandante SANITAS EPS S.A de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva del
presente proveido.

SEGUNDQO: DECLARAR probados los hechos sustento de las excepciones previas
de inexistencia de la obligacion propuesta por la demandada de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa de este proveido.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante, se fijan como agencias
en derecho una suma igual a un millon de pesos de conformidad a lo expuesto en la
parte motiva de la presente sentencia”
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Inconforme con la decision el apoderado de la parte actora interpone recurso de
apelacién, manifestando que los servicios que se estan cobrando no hacen
referencia atenciones médicas que se hayan prestado o atenciones en salud sino
que se requiere el reconocimiento y pago del servicio de cuidadores, resaltando
que hay una diferencia de la atencion que presta una profesional de enfermeria en
la cual se llevan a cabo funciones médicas, sea punciones, muestras 0 un
seguimientos, que requieren cierto conocimiento y experiencia en ese tema de
salud, mientras que los cuidadores, se tratan de personas que pueden no tener
una formacion en salud pero estan para ayudar a la personas en sus asuntos mas
basicos, sin que adelanten procedimientos médicos sino que se trata de hacer un
acompanamiento a la persona en lo mas intimo de su desarrollo y de su vida, es
decir, realizar bafos, limpiarlos, ayudarlos a pararse, estar con ellos y evitar

accidentes.

Afirma que este tipo de tecnologias no hacen parte del POS y se encuentran
excluido de este, afirmando la resolucién 5521 en su articulo 29 determina que la
atencion domiciliaria no abarca recursos humanos con finalidad de asistencia o
proteccion social como es el caso de cuidadores, precisando que si bien una
enfermera puede ser designada por la EPS, pero si esta no presta una atencién de
esta naturaleza, de enfermeria, debe entenderse que es una cuidadora y por lo

tanto no se encuentra incluida en el POS.

Senala que en el caso concreto los 18 recobros que se estan solicitando se deben
entender como médico asistenciales y no como servicios asistenciales sobre
cuidadores que si se encuentran excluidos en el POS, considerando debid
haberse reconocido este recobro pues con la documentacion allegada al plenario,
se puede observar que se trata de servicios de cuidadores, no de enfermeria, no
de servicios meédicos asistenciales, que como se menciond se encuentran
excluidos del POS y no pueden ser financiados por este, razon por la cual solicita

se revoque la sentencia proferida.(Cd. fol. 631, record: 22:18)’

! “Me permito interponer recurso de apelacion en contra de la sentencia que acaba de ser dictada pues no me
encuentro conforme con la misma, es importante resaltar de esto lo siguiente.

En opinién de este profesional del derecho considero que la decisién que fue adoptada no cumple el principio
de necesidad de la prueba conforme al cual las decisiones que tomen los jueces deben tener sustento en un
material probatorio robusto, por lo menos que de fe de lo que se dictd en la sentencia.

Es importante resaltar que al proferir la sentencia el despacho se pronuncié sobre la inclusiéon en el POS de
tecnologias que cubrian atencion domiciliaria o cubrian atenciones médicas en el lugar y auxiliares de
enfermeria, sin embargo, dicha interpretacion escapa de lo solicitado dentro de la presente demanda toda vez
que en este caso lo que se esta cobrando, los servicios que se estan cobrando no hacen referencia a atenciones
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del extremo demandante, en este proceso
ordinario, las pretensiones relacionadas a folios 361 y 362 del escrito de
subsanacion, las cuales encuentran fundamento en los supuestos facticos
expuestos a folios 358 a 361, solicitando, se declare la existencia de una
obligacion a pagar por la suma de $2.308.721.536 por concepto de la cobertura y
suministro efectivo de procedimientos, servicios o0 medicamentos, no incluidos en
el Plan Obligatorio de Salud o no costeados por las Unidades de Pago por
Capitacion —UPC, servicios efectivamente cubiertos por la EPS SANITAS en favor
de afiliados y beneficiarios, correspondientes a 635 solicitudes de recobro
discriminadas asi: $598.882.353 para Colsanitas y $1.709.839.183 para la EPS
Sanitas, igualmente solicita el pago de $230.872.154 por gastos administrativos,
intereses moratorios a la tasa maxima, la actualizacion de las sumas adeudadas,
pago de costas y agencias en derecho. Mediante auto proferido en audiencia
llevada a cabo el 6 de marzo del 2018 (Cd. Fl. 566, acta fls. 578 y 579), se aceptd

médicas que se hayan prestado o atenciones en salud sino que se requiere el reconocimiento y pago del
servicio de cuidadores.

Es importante resaltar que hay una diferencia de la atencién que presta una profesional de enfermeria en la
cual lleva a cabo funciones médicas, sea punciones, muestras o un seguimiento, que requieren un
seguimiento, cierto conocimiento y experiencia en ese tema de salud, asi como una preparacion. Cuando nos
referimos al tema de cuidadores, se trata personas que pueden no tener una formacion en salud las cuales
estan para ayudar a la persona en sus asuntos mas basicos, no se trata de adelantar procedimientos médicos ni
actos médicos, ni punciones ni tomar muestras, sino que se trata de hacer un acompafnamiento a la persona en
lo mas intimo de su desarrollo y de su vida, es decir, realizar bafios, limpiarlos, ayudarlos a pararse, estar con
ellos y evitar accidentes.

Este tipo de tecnologias ha sido expresado no hacen parte del POS, hace parte de una prestacion médica y no
solo no hace parte del POS, sino que se encuentra excluido de este. Traigo por ejemplo la resolucion 5521 que
en su articulo 29 determina que la atencion domiciliaria no abarca recurso humano con finalidad de asistencia
o proteccion social como es el caso de cuidadores. Entonces en el caso, si bien una enfermera puede ser
designada por la EPS, pero si esta no presta una atencion de esta naturaleza, de enfermeria, debe entenderse
que es una cuidadora y por lo tanto no se encuentra incluida en el POS.

Esto se menciona como fue dictado en la sentencia, la negacion de las pretensiones se da con base en que
estos servicios medico asistenciales si se encuentran incluidos, pero no hay una valoracion desde el punto de
vista técnico en el cual se fundamente por qué en el caso concreto estos 18 recobros que se estan solicitando
se deben entender como médico asistencial y no como servicios asistenciales sobre cuidadores que si se
encuentran excluidos en el POS.

En esta medida y teniendo en cuenta la glosa tinica que fue dirigida a sefialar que, si se trata de tecnologias
POS, es preciso sefialar que debid haberse reconocido este recobro pues como se puede observar en la
documentacién allegada al plenario, se trata de servicios de cuidadores, no de enfermeria, no de servicios
medico asistenciales, que como se mencion6 se encuentran excluidos del POS y no puede ser financiados por
este. Razon por la cual consideramos y solicitamos al tribunal que se revoque la sentencia proferida y en su
defecto se concedan las pretensiones. Muchas gracias”
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el desistimiento parcial de los recobros reclamados, girando el debate sobre 18

recobros contenidos en 22 items discriminados en el memorial de folios 564 y 565.

Mediante sentencia de primera instancia se obtuvo decisién desfavorable a
sus peticiones, tras considerarse que no era procedente el recobro efectuado por
la EPS demandante toda vez que para la fecha de prestacién de los servicios de
salud, los servicios si se encontraban incluidos en el POS conforme los
lineamientos establecidos en la Resolucion 5261 de 1994 y en ese orden los
pagos ya fueron efectuados por la demandada mediante la unidad de pago por

capitacion.

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

(tantum devolutum quantum apellatum).

En ese orden de ideas, previo a resolver la controversia traida a los estrados, es
menester precisar, en el caso de marras, no se discute la presentacién adecuada
de los recobros objeto de estudio por parte de las demandantes al Ministerio de
proteccion social, ahora sucedido por ADRES, es decir, no se controvirtio el
cumplimiento de los requisitos formales para la presentacién de la facturas objeto
de reclamacion en los términos previstos en los articulos 9,10,11 y 12 de la
Resolucién 3099 de 2008 del entonces Ministerio de la Proteccion Social, y demas
normas acordes, por cuanto, los recobros objeto de estudio no fueron rechazados
por incumplimiento de tales presupuestos, pues no se evidencio inconformidad
respecto de los soportes que acompanan cada factura, ni tampoco los recobros
fueron objeto de rechazo en los términos del articulo 15 de la misma resolucion
3099 de 2008, dado que en autos la omision de pago se fundo en las causales de
glosa referidas para cada recobro y en ese orden, el problema juridico en esta
instancia se circunscribe en determinar si las causales de glosa establecidas para
los recobros reclamados se encuentran debidamente fundadas o no, a efectos de
establecer la procedencia del respectivo pago.
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Conforme lo anterior, en el caso de marras, se tiene que la parte actora reclama el
pago de 18 facturas?, correspondientes a servicios prestados que no se
encontraban incluidos en el POS vigente para la época, o fueron suministrados en

cumplimiento de una orden de tutela, los cuales se encuentran debidamente

No. L. Fecha
Servicio prestado .
Recobro - - Servicio -
PROGRAMA HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA CUIDADO
1 23531548 26/03/2007
PALEATIVO NIVEL1
PROGRAMA HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA CUIDADO
2 23531587 19/08/2007
PALEATIVO NIVEL 2
PROGRAMA HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA CUIDADO
3 23531610 27/12/2007
PALEATIVO NIVEL 1
AUXILIAR DE ENFERMERIA DIA 25/01/2009
4 23531754 |PROGRAMA HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA CUIDADO
25/01/2009
PALEATIVO NIVEL1
5 23586716 |INTERNACION EN UNIDAD DE CUIDADO PALEATIVO 12/03/2008
6 23598271 [INTERNACION EN UNIDAD DE CUIDADO PALEATIVO 19/10/2009
7 23598273 |INTERNACION EN UNIDAD DE CUIDADO PALEATIVO 15/11/2009
8 23760922 |INTERNACION PARA CUIDADOS PALEATIVOS Y CRONICOS 12/03/2008
PROGRAMA DE HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA
9 44810118 CUIDADOS PALEATIVOS PHD 2 15/05/2009
PROGRAMA DE HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA
CUIDADOS PALEATIVOSPHD 1
PROGRAMA HOSPITALARIO DOMICILIARIO PHD 1 PARA
10 44977760 26/09/2009
CUIDADO PALEATIVO
PROGRAMA DE HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA
11 44977761 25/11/2009
CUIDADOS PALEATIVOS NIVELPHD 2
PROGRAMA DE HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA
12 44988955 28/10/2009
CUIDADOS PALEATIVOS PHD NIVEL 2
PROGRAMA DE HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA
13 44988960 19/11/2009
CUIDADOS PALEATIVOS NIVEL PHD 2
AUXILIAR DE ENFERMERIA DIA PARA CUIDADO PALEATIVO
14 45148791 AUXILIAR DE ENFERMERIA NOCHE PARA CUIDADO PALEATIVO 30/12/2009
PROGRAMA DE HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA
CUIDADO PALEATIVO NIVEL1
PROGRAMA HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA CUIDADO
15 23531724 25/07/2008
PALEATIVO NIVEL 7 DIA
PROGRAMA HOSPITALIZACION DOMICILIARIA PARA CUIDADO
16 23531728 24/08/2008
PALEATIVO NIVEL 7 DIA
17 23531757 |AUXILIAR DE ENFERMERIA DIA 29/01/2009
ATENCION MENSUAL DOMICILIARIA PACIENTE CRONICO
18 23573101 |TERMINAL CON TRATAMIENTO DEFINIDO BASADO EN 17/07/2009
ATENCION DE ENFERMERIA ONCOLOGICA
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relacionados con codigos CUPS? en el reporte suministrado por la parte actora en
medio magnético CD. Folio 394, donde en las bases de informacion alli
contenidas, se registran los datos de fecha de prestacion del servicio, fecha de
radicacion MTY 01-02, numero de factura, consecutivo de radicacién interna del
recobro y causal de glosa entre otros, advirtiendo, de dicha informacién se pudo
constatar, que los servicios objeto de recobros, fueron suministrados en el lapso
comprendido entre el 26 de marzo del 2007 al 24 de agosto del 2008, esto es en la
vigencia de la Resolucion 5261 de 1994 “Por la cual se establece el Manual de
Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el

Sistema General de Seguridad Social en Salud’.

De igual forma se evidencié que catorce (14) de los recobros reclamados fueron
glosados bajo la causal 4-03 consistente en: “Como consecuencia del acta de CTC o
fallo de tutela se incluyen prestaciones contenidas en los planes de beneficios.” Y cuatro
(4) con la glosa 1-03, la cual reza: “Los valores objeto de recobro ya hayan sido

pagados por el Fosyga”.

Sin embargo, cabe precisar conforme al recurso de apelacién interpuesto y en
atencion al principio de consonancia, se advierte el estudio ante esta instancia
unicamente se centrara en establecer si los recobros por los servicios prestados
por AUXILIAR DE ENFERMERIA en verdad corresponden al de CUIDADORES,
precisandose la decision del Juez de primer grado se basé en el hecho de que
todos los recobros solicitados si se encontraban incluidos en el POS, no obstante
tal decision no es la que se ataca ante esta instancia, sino el argumento central de
la apelacion de la parte accionante es: “dicha interpretacion escapa de lo solicitado
dentro de la presente demanda toda vez que en este caso lo que se esta
cobrando, los servicios que se estan cobrando no hacen referencia a atenciones
meédicas que se hayan prestado o atenciones en salud sino que se requiere el

reconocimiento y pago del servicio de cuidadores”’.

3“Segtin la Resolucién 1896 de 2001 del Ministerio de Salud define que “La CLASIFICACION UNICA DE
PROCEDIMIENTOS EN SALUD (C.U.P.S.) corresponde a un ordenamiento logico y detallado de los
procedimientos e intervenciones que se realizan en Colombia, identificados por un codigo y descritos por una
nomenclatura”
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Asi las cosas, dado que el recurso de apelacion solo se dirigid frente a dicho

recobro se indica este corresponde a las siguientes facturas:

No. L. Fecha
Servicio prestado .
Recobro Servicio
23531754 |AUXILIAR DE ENFERMERIA DIA 25/01/2009

AUXILIAR DE ENFERMERIA DIA PARA
45148791 CUIDADO PALEATIVO 30/12/2009
AUXILIAR DE ENFERMERIA NOCHE PARA
CUIDADO PALEATIVO

23531757 |AUXILIAR DE ENFERMERIA DIA 29/01/2009
ATENCION MENSUAL DOMICILIARIA
PACIENTE CRONICO TERMINAL CON
23573101 17/07/2009
TRATAMIENTO DEFINIDO BASADO EN

ATENCION DE ENFERMERIA ONCOLOGICA

Revisado el CD de folio 608, en el cual se anexan todas las documentales que
fueron adjuntadas con cada uno de los anteriores recobros se advierte lo

siguientes para cada una de ellas:

1. 23531754 En el fallo de tutela se ordené suministrar a la paciente todos los
tratamientos asistenciales y servicios en forma integral que requiriera y
fueras prescritos por el Galeno. En el documento de “ANALISIS DE
SERVICIOS ENTREGADOS POR FALLOS DE TUTELA”, la EPS SANITAS
sefala fue prestado el servicio de Auxiliar de Enfermeria dia indicando:
“Paciente con diagnostico epilepsia tipo no especificado a quien el médico
tratante ordeno el medicamente y/o servicio AUXILIAR DE ENFERMERIA
DIA y en cumplimiento del fallo autorizar el tratamiento integral...”. Asi
mismo obra la factura de venta No. 0005992 en el que se factura el cédigo

502010003 con descripcién Auxiliar de Enfermeria dia”.

2. 45148791: La EPS refiere en el Acta 111-200912001635 que se trata de un
“paciente con diagnostico de secuelas de evento cerebrovascular
multiinfarto, gastronomia, psicosis esquizofrenia, desnutricion secundaria
en quien se hace necesario la autorizacion del programa de hospitalizacion
domiciliaria para cuidado paleativo ya que requiere de acompafamiento
permanente por auxiliar de enfermeria dia y noche para la realizacién de
todas sus actividades basicas de la vida diaria que no le puede brindar su
familia por falta de red de apoyo”, facturandose el servicio AUXILIAR DE
ENFERMERIA DIA — NOCHE.
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3. 23531757: Por fallo de tutela se ordend el tratamiento integral a la paciente,

facturandose el servicio de auxiliar de enfermeria.

4. 23573101: En el documento de “ANALISIS DE SERVICIOS ENTREGADOS
POR FALLOS DE TUTELA”, la EPS SANITAS senala que fue prestado el
servicio de Atencion mensual domiciliaria paciente crénico terminal con
tratamiento definido basado en atencidén de enfermeria oncoldgica:
“Paciente con diagnostico tumor maligno de la piel de otras partes y de las
no especificadas de la cara a quien el médico tratante ordeno el
medicamento y/o servicio atencion mensual domiciliaria, paciente cronico
terminal con tratamiento definido basado en atencion de enfermeria
oncologica y en cumplimiento del fallo autorizar tratamiento integral, ...”. Asi

mismo se factura el servicio de “Atencién domiciliaria para pacientes CR’.

De acuerdo a lo anterior, lo primero que debe referir esta Sala de decision es lo
que se entiende por la atencion domiciliaria en sus modalidades de servicio de
ENFERMERIA y CUIDADOR, lo cual ha sido explicado por la Corte Constitucional

entre otras en sentencia T- 065 de 2018 asi:

“Esta Corporacion ha destacado que, en especifico, el auxilio que se presta por
concepto de “servicio de enfermeria” constituye una especie o clase de “atencion
domiciliaria” que supone la asistencia de un profesional cuyos conocimientos
calificados resultan imprescindibles para la realizacion de determinados
procedimientos propios de las ciencias de la salud y que son necesarios para la
efectiva recuperacion del paciente.”

De conformidad con esto, debe entenderse que se trata de un servicio médico que
debe ser especificamente ordenado por el galeno tratante del afiliado v que su
suministro depende de unos criterios técnicos-cientificos (...)."

4.3. En relacién con la atencion de cuidador®, es decir, aquella que comporta el
apoyo fisico y emocional que se debe brindar a las personas en condicion de
dependencia para que puedan realizar las actividades bdsicas que por su condicion
de salud no puede ejecutar de manera auténoma, se tiene que ésta no exige
necesariamente de los conocimientos calificados de un profesional en salud’.

4 Ver, entre otras, las Sentencias T-154 y T-568 de 2014, asi como la T-414 de 2016.

5 Ibidem.

® En relacion con los cuidadores, la Sentencia T-154 de 2014 expresé que éstos: “(i) Por lo general son
sujetos no profesionales en el drea de la salud, (ii) en la mayoria de los casos resultan ser familiares, amigos
o0 personas cercanas de quien se encuentra en situacion de dependencia, (iii) prestan de manera prioritaria,
permanente 'y comprometida el apoyo fisico necesario para satisfacer las actividades bdsicas e
instrumentales de la vida diaria de la persona dependiente, y aquellas otras necesidades derivadas de la
condicion de dependencia que permitan un desenvolvimiento cotidiano del afectado, y por ultimo, (iv)
brindan, con la misma constancia y compromiso, un apoyo emocional al sujeto por el que velan.”

" Ver, entre otras, las Sentencias T-154 de 2014 y T-414 de 2016.
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Se destaca que en cuanto el cuidador es un servicio que, en estricto sentido, no
puede ser catalogado como de médico®, esta Corte ha entendido que, al menos en
principio, debe ser garantizado por el niicleo familiar del afiliado y no por el
Estado’. Ello, pues propende por garantizar los cuidados ordinarios que el paciente
requiere dada su imposibilidad de procurdrselos por si mismo, y no tiende por el
tratamiento de la patologia que lo afecta’.

No obstante, se tiene que dada la importancia de estas atenciones para la efectiva
pervivencia el afiliado y que su ausencia necesariamente implica una afectacion de
sus condiciones de salubridad y salud, es necesario entender que se trata de un
servicio indirectamente relacionado con aquellos que pueden gravar al sistema de
salud.

(...)

No obstante, se considera que a la luz del tratamiento que esta Corte ha otorgado a
la atencion de cuidador, resulta necesario concluir que, antes de tratarse de una
obligacion o carga que deba asumir el Estado, se trata de atenciones que son
exigibles, en primer lugar, a los familiares de quienes las requieren'’. Ello, no solo
en virtud de los lazos de afecto que los unen sino también como producto de las
obligaciones que el principio de solidaridad conlleva e impone entre quienes
guardan ese tipo de vinculos™.

(.-.)

Para esta Corte, los deberes de solidaridad descritos no obligan a los miembros del
niicleo familiar, esto es, los primeros llamados a ejercer la funcion de cuidadores, a
sacrificar definitivamente el goce efectivo de sus derechos fundamentales en nombre
de las personas a quienes deben socorrer, pues no se estima proporcionado
exigirles que, con independencia de sus circunstancias particulares, deban asumir
obligaciones cuyo cumplimiento les resulta imposible.””

8 Al respecto, la Sentencia T-096 de 2016 indico: “Las actividades desarrolladas por el cuidador, segiin lo
anterior, no estdn en rigor estrictamente vinculadas a un servicio de salud, sino que le hacen mds llevadera
la existencia a las personas dependientes en sus necesidades bdsicas”.

° En Sentencia T-154 de 2014 la Sala Tercera de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional analizé dos
acciones de tutela interpuestas por la presunta vulneracion de los derechos fundamentales a la vida y a la
salud de unos individuos. En una de ellas la Sala estudié la negativa que se hizo del servicio de cuidador que
fue solicitado y que tomd sustento en la consideracion de la accionada de que dicho servicio debe ser
proporcionado por el nucleo familiar del afiliado.

Al respecto, la sala determind que el servicio de cuidador permanente o principal no es una prestacion que
atienda directamente al restablecimiento de la salud, razon por la cual no debe ser, en principio, asumida por
el sistema de salud. No obstante, la Sala concedi6 el amparo deprecado pues reconocié que si bien el deber de
cuidado de un pariente enfermo es principalmente de la familia, de manera subsidiaria puede constituirse en
una obligacion que se imponga en cabeza de la sociedad y del Estado, quienes deben acudir a su ayuda y
proteccion cuando la familia no pueda asumirlo.

19 Ver, entre otras, las SentenciasT-154 de 2014 y T-414 de 2016.

' En Sentencia T-414 de 2016 se expreso por la Corte que: “el servicio de cuidador no [es] en estricto sentido
una prestacion que deban suministrar las EPS, pues se trata principalmente de una funcion que no demanda
una idoneidad o entrenamiento en el drea de la salud, en tanto estd mds vinculada al socorro fisico y
emocional a la persona enferma, por lo cual es una tarea que corresponde, en primera instancia, a los
Sfamiliares —en virtud del principio de solidaridad— o, en su ausencia, al Estado.”

12 Bs de destacar que adicionalmente en Sentencia T-154 de 2014 se reconocié que “los deberes que se
desprenden del principio de la solidaridad son considerablemente mds exigentes, urgentes y relevantes
cuando se trata de asistir o salvaguardar los derechos de aquellas personas que por su condicion economica,
fisica o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta (como por ejemplo la poblacion de la
tercera edad, los enfermos dependientes, los discapacitados, entre otros)”.

13 Ver, entre otras, las Sentencias T-782 de 2013, T-154 y T-568 de 2014, T-096 y T-414 de 2016, asi como la
T-208 de 2017.

En especifico, a la luz de la Sentencia T-096 de 2016 se tiene que: “es claro que no siempre los parientes con
quien convive la persona dependiente se encuentran en posibilidad fisica, psiquica o emocional de
proporcionar el cuidado requerido por ella. Pese a que sean los primeros llamados a hacerlo, puede ocurrir
que por miiltiples situaciones no existan posibilidades reales al interior de la familia para brindar la atencion
adecuada al sujeto que lo requiere, a la luz del principio de solidaridad, pero, ademds, tampoco la
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Es asi como se ha reconocido la existencia de eventos excepcionales en los que (i)
existe certeza sobre la necesidad del paciente de recibir cuidados especiales y (ii)
en los que el principal obligado a otorgar las atenciones de cuidado, esto es, el
niicleo familiar, se ve imposibilitado materialmente para otorgarlas y dicha
situacion termina por trasladar la carga de asumirlas a la sociedad y al Estado™.

Se subraya que para efectos de consolidar la “imposibilidad material” referida
debe entenderse que el niicleo familiar del paciente que requiere el servicio: (i) no
cuenta ni con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, ya sea por
(a) falta de aptitud como producto de la edad o de una enfermedad, o (b) debe
suplir otras obligaciones bdsicas para consigo mismo, como proveer los recursos
econdomicos bdsicos de subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento
o capacitacion adecuado a los parientes encargados del paciente; y (iii) carece de
los recursos econdmicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion
de ese servicio.”

En esta direccion se aprecia que de los cuatro recobros de los cuales pretende la
parte actora se reconozcan como servicios de CUIDADORES, ninguno fue
presentado ante el Ministerio de Salud y Proteccién Social en tal sentido, pues el
valor solicitado siempre fue por el servicio de ENFERMERIA, sin que tampoco se
aprecie de la documental citada que pese a que se envidé personal de enfermeria
para la atencion de los pacientes, no se prestd dicho servicio sino el de cuidador
como se aduce en la apelacién, igualmente no se acreditaron las condiciones
sefaladas en la jurisprudencia en cita dirigidas a establecer que los familiares de
los pacientes a quienes se les brindo el servicio de enfermeria se encontraban en

la imposibilidad material de realizarlo y en virtud de ello fue enviado tal servicio.

Nétese que ni tan siquiera en los recobros provenientes por fallos de tutela se
dispuso el servicio de enfermeria o cuidador, Unicamente se ordeno el tratamiento
integral de los afiliados, siendo la propia EPS quien designo tal servicio, por lo que
no puede pretender ahora a través de este ordinario cambiar la modalidad de la

atencion prestada a sus afiliados.

Por todo lo anterior, se concluye la orfandad probatoria por parte de la promotora
del litigio dirigida acreditar que el real servicio prestado a sus afiliados no fue el de
ENFERMERIA sino el de CUIDADOR, no encontrandose demostrado por tanto el

supuesto de hecho sobre el cual se funda su pretensién, destacando en los

suficiencia econdmica para sufragar ese servicio. En tales situaciones, la carga de la prestacion, de la cual
pende la satisfaccion de los derechos fundamentales del sujeto necesitado, se traslada al Estado.”

14 En Sentencia T-414 de 2016 se indic6 que: “aunque en principio las entidades promotoras de salud no son
las llamadas a suministrar el servicio de cuidador en mencion, se han contemplado circunstancias
excepcionalisimas que deben ser examinadas con el mdximo de precaucion para determinar la necesidad de
dicho servicio, a saber: (i) si los especificos requerimientos del afectado sobrepasan el apoyo fisico y
emocional, (ii) el grave y contundente menoscabo de los derechos fundamentales del cuidador como
consecuencia del deber de velar por el familiar enfermo, y (iii) la imposibilidad de brindar un entrenamiento
adecuado a los parientes encargados del paciente.”(negrillas fuera del texto original)

10
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términos del articulo 167 del C.G.P., es carga de quien alega un hecho acreditar
sus afirmaciones y en el caso sub-lite, quien tiene interés juridico en que resulten
probadas sus afirmaciones es la misma parte accionante, la cual quedd expuesta a
lo que Carnelutti llama "EL RIESGO DE FALTA DE LA PRUEBA", sufriendo

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

Asi las cosas, lo que se sigue es la confirmacion de la sentencia apelada, por las

consideraciones anteriormente expuestas

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el JUZGADO 11 LABORAL
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., por las razones aqui expuestas.

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

e apiebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

%E‘IJMO#ENO VARGAS

\

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

incluida en la liquidacion de costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del
C.G.P.

e apiiebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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