Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

APELACION DE SENTENCIA EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
PROMOVIDO POR EDGAR OSWALDO PENA CUBILLOS contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES

EXPEDIENTE N° 11001 3105 029 2019 00691 01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado por el apoderado de
la parte demandada contra a la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de septiembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

El actor solicito se declare que es beneficiario del régimen de transicion previsto en
el Decreto 1281 de 1994, asi como del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
consecuencia bajo las previsiones del Decreto 758 de 1990 se ordene el
reconocimiento y pago de la pension especial por actividades en alto riesgo por
exposicion a altas temperaturas; pretendio el pago de las mesadas pensionales
causadas desde el 20 de junio de 2015 y los intereses moratorios establecidos en el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como fundamento factico de sus pretensiones, manifestdo que nacio el 20 de junio
de 1965 y se encuentra vinculado al régimen de prima media con prestacion
definida en el cual ha cotizado un total de 1651 semanas de las cuales 1350 lo
fueron ejerciendo actividades de alto riesgo por encontrarse expuesto a altas
temperaturas como empleado de Cristaleria Peldar S.A.; inform6 que la entidad
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demandada le negd ese reconocimiento mediante Resolucion GNR 245097 del 12
de agosto de 2015, decision que fue reiterada en los posteriores actos
administrativos que profirio la entidad. Informé que su empleador le expidio
certificaciones sobre las funciones desempenadas en las referidas actividades de

alto riesgo y por eso realizo los aportes adicionales establecidos legalmente, por lo

cual argumenta que se le debe efectuar el reconocimiento pensional pretendido.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a las pretensiones al manifestar que el demandante no
acredito el numero de semanas establecido en el Decreto 2090 de 2003, porque no
se acreditan las cotizaciones especiales al sistema que son necesarias para el
reconocimiento de la pension bajo la norma especial. Propuso como excepciones de
fondo las de prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacion y del derecho

por falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido y buena fe.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, con sentencia del 22 de

septiembre de 2020, dispuso:

“PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a través de su representante legal o quien haga sus veces a
reconocer y pagar la pension de vejez por actividades de alto riesgo al senor
EDGAR OSWALDO PENA CUBILLOS identificado con cedula de ciudadania niimero
208.477 a partir del 20 de junio del ario 2015 correspondiente a una mesada de $
3.545.277 por 13 mesadas al ano y para los siguientes anos quedara asi:

2015-$ 3.545.277

2016-$ 3.785.292,25
2017-$ 4.002.946,56
2018-$ 4.166.667,07
2019-$ 4.299.167,08
2020-$ 4.462.535,43

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a través de su representante legal o quien haga sus veces a
reconocer y pagar al sefior EDGAR OSWALDO PENA CUBILLOS identificado con
cedula de ciudadania numero 208.477, el respectivo retroactivo causado desde el
20 de julio de 2015 y las mesadas que se sigan causando hasta que sea incluido
en nomina de pensionados.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a través de su representante legal o quien haga sus veces a a
reconocer y pagar al sefior EDGAR OSWALDO PENA CUBILLOS identificado con
cedula de ciudadania numero 208.477, los intereses moratorios de que trata el
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articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 20 de julio de 2015, hasta que sea
incluido en némina y se pague el correspondiente retroactivo.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a COLPENSIONES, incluyendo como agencias
en derecho la suma de $ 2.000.000.

QUINTO: De no ser apelada la sentencia CONSULTESE con el Honorable Tribunal
Superior.”

Como sustento de su decision y luego de referirse a las pruebas recaudadas en el
curso del debate probatorio, consider6 la Juez que en este caso de conformidad
con la Resolucion GNR 245097 del 12 de agosto de 2015, se agotdé en debida
forma la reclamacion administrativa; de otra parte de conformidad con el Decreto
2090 de 2003, articulo 2°, mediante el cual se establecen las actividades de alto
riesgo para la salud de los trabajadores y articulo 3°, del Decreto en mencion, en
el cual se indican los requisitos para ser beneficiario de pensiones especiales de
vejez, encontré demostrado que el actor, es beneficiario de dicha pension, ya que
las actividades por él desempeniadas son de alto riesgo de conformidad con la
norma citada; argumenté que dentro del plenario quedé plenamente acreditado,
por parte de la ARL a la cual se encontraba afiliado el actor y por su empleador,
que efectivamente estuvo expuesto a altas temperaturas y que en virtud de esa
exposicion se hicieron las cotizaciones adicionales correspondientes, de
conformidad con -certificaciones aportadas al plenario. Ademas que el actor
cumple con los requisitos de edad y semanas cotizadas, para tal beneficio de
conformidad con la Ley 797 de 1997, por lo que se reconoce a partir del 20 de
junio del ano 2015, fecha en la cual cumplio el actor 50 anos de edad y pese a
que el demandante continud en el sistema de pensiones, realizando cotizaciones,
se concedera lo pretendido teniendo en cuenta que la demanda indujo en error al

actor, al no reconocerle la pension para la fecha en la cual reuni6 los requisitos

exigidos.

En cuanto a los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, senald que la Ley otorga un plazo de 4 meses para el reconocimiento de
la pension solicitada, y pese a que el actor solicité dicha prestacion desde el 3 de
diciembre de 2014, en esa fecha no cumplia con los requisitos para ser
beneficiario de la misma; por lo cual condené al pago de los referidos intereses
moratorios a partir del 20 de junio de 2015, por ser la fecha en que acredito el

complimiento de tales requisitos.

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
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Inconforme con la decision, el apoderado de Colpensiones solicitd su revocatoria
respecto de los intereses moratorios a que fue condenada la entidad, al considerar

que no hay lugar a ese reconocimiento y para ello sostuvo:

“Porque éstos se generan cuando se ha incurrido en el no pago de mesadas pensionales
reconocidas, sin embargo, en el presente asunto no fue reconocida la pension en su
momento, por lo tanto, al no existir dicho reconocimiento resulta improcedente el pago de
los intereses moratorios, toda vez que Colpensiones no negé dicha pensiéon de forma
arbitraria sino por el contrario de conformidad con lo indicado en la Ley.

De acuerdo con su naturaleza Colpensiones tnicamente se encuentra facultada para
realizar una labor de valoracién de las pruebas documentales que se allegan al momento
de realizar el correspondiente estudio, asi como también se tiene en cuenta el expediente
pensional del cotizante y con base en ello determinar el cumplimiento de los requisitos
dispuestos por el legislador y la jurisprudencia para acceder o no al reconocimiento de
las prestaciones econdémicas creadas por el Sistema General de Pensiones, ya que el
responsable de examinar, conocer, controlar y supervisar las condiciones en las cuales
los trabajadores desempenan sus actividades labores, es el empleador y de esas
funciones deviene necesariamente la administracion de la informacién requerida para
certificar el desemperio de actividades de alto riesgo por parte de los afiliados al sistema,
esto de conformidad con lo establecido en el Decreto 1072 de 2005 de que trata el
Decreto Unico Reglamentario Del Sector Trabajo, mediante el cual se establecieron las
obligaciones de los empleadores frente a la proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores, y en cual el pardgrafo 4° del articulo 2.2.4.615, se indicé que se deben
indicar y relacionar en el Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo, los
trabajadores que se dediquen de forma permanente a las actividades de alto riesgo en
las que se hace referencia al Decreto 2090 del 2003, o la que la norme modifique, por lo
que se observa que Colpensiones al realizar el estudio pertinente observé que no se
encontraba acreditado las condiciones en las cuales estaba realizando la actividad
laboral el actor, por tanto no seria procedente el reconocimiento de los intereses
moratorios solicitados.

Solicito el estudio de la pensién concedida, en el sentido que se deben examinar las
certificaciones laborales allegadas realizando el estudio integral de este caso.”

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo senalado en el articulo 66 A del C.P.T. y S.S., la Sala
estudiara si le asiste derecho al actor al reconocimiento y pago de la pension
especial por haber laborado en actividades de alto riesgo, y de salir avante tal
pretension determinar la procedencia de la condena al pago de los intereses

moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En primer lugar, se debe considerar que el actor no es beneficiario del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que para el 1°
de abril de 1994 contaba con 28 afios y aunque tenia cotizadas 758 semanas (fls.
36 y CD historia laboral), tampoco alcanzé al cumplimiento del requisito de edad
previsto en el Acto Legislativo 01 de 2005, pues al 31 de diciembre de 2014
contaba con 49 anos de edad, en ese sentido no le son aplicables las previsiones
contenidas en el Acuerdo 049 de 1990 que aprobo el Decreto 758 del mismo ano,
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ni en el Decreto 1281 de 1994 modificado por el Decreto 2150 de 1995 que en su
articulo 8°, reprodujo los requisitos contenidos en el referido articulo 36 de la Ley
100 de 1993, para tener derecho al régimen de transicion y acceder al

reconocimiento de la referida pension especial bajo tales preceptos legales.

Asi las cosas, es preciso senalar que el tema debe entonces ser definido por el

Decreto 2090 del 28 de julio de 2009 que en su articulo 1° senalo:

“Definicion y Campo de Aplicacion: - El presente decreto se aplica a todos los
trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo, entendiendo por actividades de
alto riesgo aquellas en las cuales la labor desempeniada implique la disminucién de la
expectativa de vida saludable o la necesidad del retiro de las funciones laborales que
ejecuta, con ocasion de su trabajo”.

Para el reconocimiento de las pensiones especiales de vejez, en su articulo 3

indica:

“...Los dafiliados al Régimen de Prima Media con prestacién definida del Sistema General
de Pensiones, que se dediquen en forma permanente al ejercicio de las actividades
indicadas en el articulo anterior, durante el nimero de semanas que corresponda Yy
efectiien la cotizacién especial durante por lo menos 700 semanas, sean estas continuas
o discontinuas, tendran derecho a la pensién especial de vejez, cuando reunan los
requisitos establecidos en el articulo siguiente”.

El articulo 4° del mencionado Decreto contiene las condiciones y requisitos para

tener derecho a la pension especial de vejez:

“La pensién especial de vejez se sujetard a los siguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 arios de edad.

2. Haber cotizado el numero minimo de semanas establecido para el Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, al que se refiere el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

La edad para el reconocimiento especial de vejez se disminuird en un (1) ano por cada
(60) semanas de cotizacién especial, adicionales a las minimas requeridas en el Sistema
General de Pensiones, sin que dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50) arios.

La aplicacion de la norma mencionada ha sido definida por la H. Corte
Constitucional, en la sentencia C-663-2007, en la cual se hace un recuento
normativo y se citan todos los pronunciamientos de esa Corporacion respecto al
tema, para ser fijados por esa Corporacion los requisitos para tener derecho al

régimen de transicion, en los siguientes términos:
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“En consecuencia, el régimen de transicién previsto en el Decreto 2090 de 2003, - que
hoy se acusa -, resulta ser un régimen de transiciéon distinto al de la Ley 100 de 1993, lo
cual plantea cuestiones atinentes a la aplicacién del régimen mds favorable al
trabajador.

En ese orden de ideas, en el hipotético caso en que en una situacion concreta un
trabajador se vea amparado por ambos regimenes de transicion, - el de la Ley 100 y el
del Decreto 2090 de 2003 -, lo cierto es que, al existir dos normas vigentes y aplicables
para una misma situacion, debe prevalecer a la luz de la Constitucién aquel régimen que
resulte mds favorable y benéfico para el trabajador involucrado, por tratarse de
disposiciones pensiénales”.

De conformidad con el anterior marco normativo, pasa la Sala a verificar el
cumplimiento de los requisitos exigidos para efectos de establecer si al actor le
asiste el derecho que reclama. Para ello, se corroborara en primer lugar si el actor
desempend actividades de alto riesgo por lo menos durante 700 semanas. Lo
anterior, teniendo en cuenta que si bien la norma exige efectuar la cotizacion
especial por dicho periodo de tiempo, el reiterado criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sentado que el alcance de ese
precepto implica la verificacion de que la actividad cumplida por el trabajador
corresponda a las catalogadas como de alto riesgo, asi el empleador haya
incumplido con el deber de esa cotizacion adicional, pues no puede ser el afiliado
quien corra con las consecuencias negativas de tal omision, por lo que la
administradora de pensiones una vez satisfechos los demas requisitos legales,
debe proceder al reconocimiento de la prestacion. Ello, sin perjuicio de que la
entidad de seguridad social pueda reclamarle al empleador que no satisfizo la
obligacion del aporte especial o que el juez lo imponga por tratarse de una
obligacion legal (sentencia SL 585-2013). Por tanto, no resulta pertinente que el
juzgador verifique en el proceso si en efecto el empleador realizé la cotizacion
especial a la entidad de seguridad, pues la omision en su pago no puede ser un

obstaculo ante un eventual reconocimiento de la pension especial de vejez.

En este caso se advierte que a folio 30 del expediente obra certificacion de fecha
10 de noviembre de 2014, expedida por el empleador CRISTALERIA PELDAR S.A.

[

a solicitud del demandante en la cual se indica: “...la Compania realizé sus
aportes de pensiones con el 6% adicional desde el 01/01/1995 hasta 1/07/2003 y
con el 10% adicional desde 1/08/2003 hasta la fecha, de acuerdo con los oficios de

altas temperaturas desempenados por usted”.

Ahora bien, se entiende que las semanas cotizadas no necesariamente tienen que
ser todas cotizadas en forma especial, pues ello dejaria sin sentido lo dispuesto en
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el articulo 2° del citado Decreto 2090 de 2009, senalando el inciso final que “la
edad para el reconocimiento de la pension especial de vejez se disminuira un (1)
arnio por cada sesenta (60) semanas de cotizacion especial, adicionales a las
primeras 1000 semanas, sin que dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50)
anos.”

Con base en la segunda normatividad, si bien se reduce la edad para acceder a la
pension especial de vejez a 55 anos con la posibilidad de reducirse a partir del
cumplimiento de las primeras 1000 semanas, se debe acreditar la cotizacion por
un minimo de 1000 semanas, pero en todo caso, demostrar la dedicacion “en
forma permanente y por lo menos durante quinientas (500) semanas, continuas o

discontinuas, al ejercicio de las actividades” catalogadas como de alto riesgo.

Ahora bien, en cuanto al monto de la pension especial, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 6° del D.L. 1281 de 1994, se tiene que “serd el que se
determina en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, es decir, que el monto maximo

sera del 85% del ingreso base de liquidacion, y no inferior al salario minimo legal.

Por otra parte del documento de identificacion visto a folio 36 del plenario, se
verifica que el actor nacid el 20 de junio de 1965, cumpliendo la edad de 55 anos
el mismo dia y mes del ano 2020 y acreditando un total de 1684 semanas de las
cuales 1121 corresponden a cotizacion especial por actividades de alto riesgo, asi
mismo teniendo en cuenta la reduccion de edad “en un (1) ano por cada (60)
semanas de cotizacién especial adicionales a las primeras 1000 semanas, sin que
dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50) arnos.”, se determina en 53 anos de
edad el cumplimiento del requisito de edad del demandante para ser acreedor a la

pretendida pension especial, los cuales cumpli6 el 20 de junio de 2017.

En conclusién, como quiera que el demandante reunio los requisitos exigidos por
el Decreto 2090 de 2003, tiene derecho a percibir una pension especial por
actividad de alto riesgo, a partir de 20 de junio de 2017, sin que la excepcion de
prescripcion hubiese afectado la prestacion, al ser negado su reconocimiento por
la entidad demandada el 12 de agosto de 2015, asi como el recurso de reposicion
el 3 de mayo de 2016, el de apelacion el 19 de marzo de 2019 y presentar la
demanda el 5 de noviembre de 2019 (folios 10 y 55)
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Teniendo en cuenta que frente al monto en que fue reconocida la pensiéon especial
al actor, no se expreso inconformidad alguna en el recurso de apelacion, se
pronuncia la Sala con respecto a los intereses moratorios cuya condena dispuso
el Juzgado y que solicita el apoderado de la entidad demandada sean revocados.
Para resolver encuentra la sala que al momento de presentarse la solicitud de
reconocimiento pensional a partir de 2015, no se reunian el requisito de edad ni
la posibilidad de descontarla por semanas de cotizacion especial posteriores a las
1000, razon por la que Colpensiones no podia considerarse en mora para tal
momento, ya que solo fue a partir del descuento en la edad, que el actor lleno los
requisitos para acceder al derecho en el ano 2017, es decir cuando los supuestos
facticos de la reclamacion inicial ya se habian alterado por el discurrir del tiempo,
siendo posible para Colpensiones conceder el derecho desde tal fecha, por lo cual
no existe ningun fundamento para absolver del reconocimiento de intereses,
cuando el derecho se causo el 20 de junio de 2017, con la acreditacion de los
requisitos de ley, asi como la suficiente comprobacion de las cotizaciones
especiales del empleador realizadas en su oportunidad, sin que sea de recibo el
argumento de la demandada para fundamentar su negativa, por lo cual habra
lugar a condenar al reconocimiento de intereses moratorios a partir del 20 de

junio de 2017.

Por lo indicado, la sentencia recurrida sera MODIFICADA al haberse determinado
por el a quo el reconocimiento a partir del 20 de junio de 2015, debiendo
igualmente modificarse en cuanto al retroactivo concedido a partir de esa fecha, el
cual al igual que la primera mesada pensional. como ya quedé establecido,
procede a partir del 20 de junio de 2017, en el valor fijado y no discutido por la

demandada.

SIN COSTAS en esta instancia.

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

de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: MODIFICAR los numerales PRIMERO, SEGUNDO y TERCERO de la
sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota el
22 de septiembre de 2020, en el sentido de establecer la fecha del reconocimiento
pensional del demandante a partir del 20 de junio de 2017, asi mismo sera a
partir de esa fecha que se debera efectuar el reconocimiento del retroactivo
pensional y los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en los demas aspectos.
TERCERO: SIN COSTAS en el recurso.

Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

0rINA -

ORENZO Y

M LEWLARTE
W o

MANUEL EDUARDO 'SERRANCO BAQUERO
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SENTENCIA

Resuelve esta Sala de decision los recursos de apelacion presentados por
los apoderados de las demandadas contra la sentencia de fecha 22 de
septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Treinta y dos Laboral del
Circuito de Bogota D.C.

En esta instancia se recibieron alegatos de conclusion allegados por los
apoderados de las demandadas, la apoderada de COLFONDOS S.A.
solicité absolver a ese Fondo de todas las pretensiones de la demanda con
fundamento en que no es la llamada a realizar el calculo por cuanto el
demandante para la fecha en que éste se debe realizar, estaba vinculado

al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones.
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A su vez la apoderada de OCCIDENTAL DE COLOMBIA solicité revocar la
sentencia de primera instancia al manifestar que no existe obligacion de
efectuar los aportes ordenados, en razon a que esa empresa tuvo un
llamamiento a inscripcion ante el ISS diferente y tardio respecto de las

demas empresas del sector privado.

El apoderado del demandante se refirio a la jurisprudencia que existe
frente al tema, reitero lo manifestado en la demanda frente al derecho
irrenunciable del trabajador a que se le efectien por parte del empleador

obligado a los aportes al sistema de seguridad social en pensiones.

I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante se condene a la demandada OCCIDENTAL DE
COLOMBIA en calidad de empleador a pagar el calculo actuarial a la AFP
COLFONDOS S.A., por el periodo laborado entre el 3 de mayo de 1985 al
31 de enero de 1992, condenar al referido Fondo a efectuar el calculo
actuarial por el periodo referido y que éste le reliquide la pension de vejez
teniendo en cuenta todo el tiempo laborado. De manera subsidiaria
solicito el pago de dicho calculo actuarial se haga por la empresa

empleadora a COLPENSIONES.

Como fundamentos facticos manifesté que naci6 el 2 de octubre de 1954 y
para la fecha en que presenta la demanda cuenta con una edad de 64
anos; informa que labor6é para la demandada Occidental de Colombia
entre el 3 de mayo de 1985 y el 31 de enero de 1992, sin que en ese lapso
hubiera sido afiliado al sistema de seguridad social en pensiones. Agrega
que el 17 de noviembre de 2016 le fue reconocida por Colfondos S.A. la
pension de vejez, narra que elevo derecho de peticion a quien fuera su
empleador para que efectuara el pago de los aportes adeudados y en
respuesta se le indicé que en ese periodo no estaba obligada a afiliar a sus
trabajadores al sistema pensional. Afirma haber solicitado a las dos

entidades de seguridad social demandadas, que se le efectuara el calculo
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respectivo, las que le respondieron que debia elevar la solicitud a su

empleador.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

OCCIDENTAL DE COLOMBIA LLC mediante escrito que obra a folios 70 a
87 dio contestacion, con aceptacion de la existencia del vinculo laboral
con el actor por el tiempo referido en la demanda, pero se opuso a la
prosperidad de las pretensiones por considerar que para esa época no
existia la obligacion legal para la demandada de afiliar al Instituto de
Seguros Sociales, como tampoco de pagar aportes para pension y que solo
hasta el ano de 1993 surgio esa obligacion. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, carencia del derecho reclamado, cobro de lo

no debido, buena fe, falta de causa y de titulo y abuso del derecho.

COLPENSIONES contest6 la demanda como consta a folios 109 a 117, dijo
no oponerse ni allanarse a las pretensiones de la demanda al manifestar
que el demandante no se encuentra vinculado a esta entidad, sino a la
AFP COLFONDOS, quien debe efectuar el calculo si a ello hubiere lugar.
Propuso las excepciones de buena fe, prescripcion, cobro de lo no debido y

la genérica.

COLFONDOS S.A., dio contestacion mediante el escrito que obra a folios
133 a 145, fundament6é su oposicion en que para el reconocimiento de la
pension de vejez al demandante, el rais no tiene en cuenta un numero
determinado de semanas cotizadas por ser en funcion del capital
acumulado que se fija su valor, por lo cual consideré no estar obligada a
lo pretendido en la demanda. Al proponer excepciones, propuso la de falta
de integracion del litis consorcio necesario respecto de la Nacion
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, asi como las de inexistencia de
la obligacion, cobro de lo no debido, falta de causa en las pretensiones de
la demanda, ausencia de derecho sustantivo, carencia de accion, falta de
causa para demandar, prescripcion, compensacion, pago, falta de

legitimacion en la causa y la genérica.
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LA NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, como se
observa en el escrito que obra a folios 184 a 188, dio contestacion e
informo lo referente a la redencion del bono pensional del actor que se
hizo el 2 de octubre de 2016 al haberlo solicitado Colfondos S.A. Propuso

las excepciones de buena fe y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 22 de septiembre de 2020 el Juzgado

Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADAS LAS EXCEPCIONES DE FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA y LA EXCEPCION GENERICA
formuladas por el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO y NO
PROBADAS LAS EXCEPCIONES FORMULADAS POR LAS DEMAS
DEMANDADAS COLFONDOS S.A., COLPENSIONES Y OCIDENTAL DE
COLOMBIA, conforme a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO., CONDENAR A LA DEMANDADA OCCIDENTAL DE COLOMBIA
LLC, a pagar el cdalculo actuarial por los servicios prestados por el
demandante ARTURO DEL SAGRADO CORAZON FALLA ROBLES, entre el 3
de mayo de 1985 y el 31 de enero de 1992, teniendo en cuenta los salarios
que se encuentran certificados a folios 28 y 29 del expediente.

TERCERO: CONDENAR A LA DEMANDADA COLFONDOS S.A. PENSIONES 'Y
CESANTIAS a elaborar el calculo actuarial dispuesto en el numeral anterior
y a reliquidar la pensiéon de vejez del demandante una vez recibido el pago
del cdlculo actuarial teniendo en cuenta para la reliquidacion los saldos que
surjan en la cuenta de ahorro individual del demandante junto con la
expectativa de vida del demandante y su grupo familiar beneficiario del
derecho pensional.

CUARTO. ABSOLVER ala demandada COLPENSIONES y a la integrada al
proceso MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO de las
pretensiones incoadas por el demandante.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS a OCCIDENTAL DE COLOMBIA LLC,
incluyase en la respectiva liquidacion la suma equivalente a 2 S.M.L.V. SIN
COSTAS respecto de las demandadas COLFONDOS S.A., COLPENSIONES y
la integrada al proceso MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.”

Para fundamentar su decision el a quo cité la jurisprudencia que existe
frente al tema objeto del litigio y consider6 que se debia aplicar en este

caso, porque no se puede desconocer que al demandante le asiste el
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derecho a constituir su pension en debida forma y de acuerdo con el

tiempo efectivamente laborado.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de OCCIDENTAL DE COLOMBIA solicit6 se revoque la
decision recurrida, hizo referencia a la orden dada en la sentencia para
manifestar que se rechaza con fundamento en lo sostenido a lo largo del
proceso, en el que si bien se acepto la existencia del vinculo laboral con el
actor durante el tiempo referido en la demanda, es evidente que en ese
lapso no se hicieron cotizaciones a pension porque factica y juridicamente
era imposible hacerlo ya que la afiliacion se dio de manera progresiva y
dependia del llamamiento que se hiciera por parte del ISS, el cual para las
empresas petroleras se dio a partir del 1° de octubre de 1993, fecha en
que ya no estaba vigente el contrato de trabajo y sostuvo que por ello la
convalidacion de tiempos surge cuando el vinculo esta vigente a la entrada
en vigor de la Ley de Seguridad Social que asi lo ordend, lo cual no ocurre
en este caso, razon por la que argumenta que no podia el a quo ordenar el
calculo actuarial porque la ley en su momento no lo contemplaba por no

ser un empleador omiso.

El apoderado de COLFONDOS S.A., igualmente recurrié la sentencia y se
opuso a la orden que le fue dada a ese Fondo de elaborar el calculo
actuarial al considerar que es la demandada OCCIDENTAL DE
COLOMBIA la que lo debe efectuar por ser la que conoce el salario
devengado en esa época por el actor; reiter6 lo manifestado en la
contestacion de la demanda, en cuanto a haberse efectuado el
reconocimiento de la pension de vejez con base en el capital acumulado en

la cuenta individual del demandante.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66A del CPT y SS, la Sala

examinara si al demandante le asiste derecho al pago del calculo actuarial
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frente a los aportes al sistema de seguridad social en pensiones durante el

tiempo laborado con la demandada empleadora.

No se present6 discusion en este asunto frente a la existencia del vinculo
laboral entre el actor y la empresa OCCIDENTAL DE COLOMBIA, al ser
aceptado desde la contestacion de la demanda que en efecto el
demandante presté sus servicios por el tiempo comprendido entre el 3 de
mayo de 1985 y el 31 de enero de 1992; asi mismo manifesto la enjuiciada
que durante ese tiempo, no efectud afiliacion ni pago de aportes al sistema
de seguridad social del demandante, por las razones ya mencionadas

consignadas en su escrito de contestacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte al considerar en reciente linea
jurisprudencial que el simple trabajo, desplegado en favor de un
empleador, debe tener efectos pensionales y que no puede, en
consecuencia, asi sea por razones ajenas al empresario, desecharse tales
tiempos, por corresponder a un derecho ligado a la prestacion del servicio,
de indole irrenunciable; lo cual quedo sentado entre otras en la sentencia
con Radicacion n.° 51416 (SL 14215) del 6 de septiembre de 2017, en la

que se enuncio:

“Sustancialmente los argumentos esbozados por el recurrente
se pueden sintetizar en tres problemas juridicos: (1) ¢ la fuerza
mayor o la imposibilidad de afiliar a los trabajadores en la
fecha en que el seguro social llamé a inscripciéon obligatoria,
exime a la empresa de sus responsabilidades hacia la
seguridad social en pensiones, especificamente de contribuir al
financiamiento de la pension mediante el giro de un titulo o
cdlculo actuarial?; (2) cexiste subrogaciéon pensional cuando la
empresa, por razones no imputables a su conducta, no puede
realizar la afiliacion de sus trabajadores al seguro social
obligatorio?; y (3) ¢las responsabilidades derivadas de la falta
de afiliacion de los trabajadores al sistema pensional se
determinan con arreglo a las normas vigentes a la fecha de
verificacion de la omision o de causacion del derecho
pensional?
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(...) Cabe senialar que las situaciones de fuerza mayor, las
provenientes de autoridad (ej. no cobertura geogrdfica por
decisiéon administrativa) o sobre las cuales el empleador no
puede incidir o determinar su destino, y que de una u otra
forma frustran o imposibilitan la afiliacion al seguro social
obligatorio, no generan la pérdida de las semanas laboradas
para efectos pensionales. En primer lugar, porque la obligacién
de asumir las pensiones o de contribuir a su financiacion, no
puede abordarse desde una perspectiva sancionatoria o
punitiva. Los derechos pensionales y las cotizaciones son un
corolario del trabajo; se causan por el hecho de haber laborado
y estan dirigidos a garantizar al trabajador un ingreso
econdomico peridodico, tras largos anos de servicio que han
redundado en su desgaste fisico natural. Quiere decir lo
anterior que el simple trabajo, desplegado en favor de un
empleador, debe tener efectos pensionales. No puede, en
consecuencia, Yy asi sea por razones ajenas al empresario,
desecharse tales tiempos, pues, se insiste, son un derecho
ligado a la prestacion del servicio, de indole irrenunciable.

En tal sentido, la Sala ha defendido la tesis de que da
cotizacion surge con la actividad como trabajador,
independiente o dependiente, en el sector publico o privado» (SL
33476, 30 sep. 2008). En ese sentido, no se equivocé el
Tribunal al concluir que si bien el empleador se encontré en
imposibilidad de afiliacion -teniendo en cuenta que hasta el 1
de agosto de 1986 no existié cobertura del ISS en el municipio
de Apartadd, y que los trabajadores a través del sindicato
impidieron la afiliacion a los riesgos de IVM hasta el 1 de marzo
de 1994-, lo cierto es que no se desliga de sus obligaciones
frente al sistema de seguridad social, de manera que aun
conserva ciertas responsabilidades en torno a la financiacién
de la pensién, a través de la emision de un cdlculo actuarial. En
esa medida no es cierto, como lo alude el recurrente que las
omisiones de afiliacion que dan lugar a la emision del titulo
pensional, son aquellas que aunque obligatorias, resultan
imputables al empleador, por culpa o negligencia, pues la
jurisprudencia de esta Corte ha evolucionado hasta encontrar
una solucién comun a las hipétesis de omision en la afiliacion al
sistema de pensiones, se itera, guiada por las disposiciones y
principios del sistema de seguridad social, que no se aleja
diametralmente de la que sostiene frente a situaciones de mora
en el pago de aportes, pues, en este caso, se mantiene la
misma linea de principio de que las entidades de seguridad
social siguen a cargo del reconocimiento de las prestaciones.



Ordinario Apelacién Sentencia
032-2019-00125-01

Arturo de Jesus Falla Robles

vs. Occidental de Colombia y otros

Bajo esa orientacién, la Sala reitera que, ante la hipétesis de
omisiéon en la afiliacion del trabajador al sistema de pensiones,
sea por culpa o no del empleador, es deber de las entidades de
seguridad social tener en cuenta el tiempo servido, como tiempo
efectivamente cotizado, y obligacién del empleador pagar un
cdlculo actuarial por los tiempos omitidos a satisfaccion de la
respectiva entidad, tal y como lo concluyé el juzgador de
segundo grado.

(...) Entonces, resulta inaceptable considerar que el trabajo
humano puede, bajo determinadas circunstancias, no tener
efectos en materia pensional. De una forma u otra, el empleador
que se sirve de la fuerza de trabajo de una persona, quien por
el transcurso del tiempo ha visto mermada su capacidad
laboral, debe contribuir a la cobertura del riesgo de vejez, ya
sea mediante el pago directo de la pensién o el giro de un titulo
pensional suficiente. Admitir la tesis libérrima de las
obligaciones propuesta por el demandado, conduciria a aceptar
que, no obstante, el empleador se beneficié de la actividad del
trabajador, queda exento del deber de contribuir a su proteccion
social. En este sentido, no sobra aclarar que el pago de la
pension o del aporte para su financiacién no es un regalo o una
concesion fundada en consideraciones proteicas y etéreas de
equidad, sino, se insiste, un derecho derivado del vinculo
laboral. Por esto mismo, los ingredientes subjetivos o de culpa
que el casacionista quiere incluir para condicionar el giro del
titulo pensional, son improcedentes, pues la obligaciéon de
concurrir al financiamiento de la pension, ademds de ser
indisponible e irrenunciable, es consecuencia inmediata de la
prestacion del servicio. Asi las cosas, una vez sean derruidas
todas las barreras que impidan dar cumplimiento a esta
obligacion, el empleador debe utilizar los mecanismos que tenga
a su alcance para solucionar los trances en que no pudo
satisfacer sus obligaciones con la seguridad social en
pensiones, lo cual, como se vio en este caso, se remedia
mediante el pago de un cdlculo actuarial.”

Bajo las anteriores premisas facticas y juridicas, se confirmara la sentencia
apelada, ya que se cumplen los supuestos que viabilizan el reconocimiento
de los periodos no cotizados por la empleadora demandada y que son
objeto de reclamacion por el actor del presente juicio, en las condiciones y

forma senalada en la sentencia de primera instancia.
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No se accede a lo solicitado por Colfondos, en la medida en que fue quien
reconocio la pension del actor y en consecuencia a quien corresponde
tanto el calculo como el recaudo de la condena a cargo de la demandada
OCCIDENTAL DE COLOMBIA, y el respectivo reajuste de la pension una

vez se haga efectivo.
Sin costas en esta instancia.

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

nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C. el 22 de septiembre de 2020,

conforme se expuso en las motivaciones.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

orINA -

LORENZO TORRES R Y

~— ,O
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO




Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

sala Laborat

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

APELACION DE SENTENCIA EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
PROMOVIDO POR MARTHA ALFARO ALDANA contra TITO LOZANO
ESTUPINAN

EXPEDIENTE N° 11001 3105 032 2017 00564 -01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decisidén Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, resuelve el recurso de apelacion presentado por el
apoderado de la demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 25 de noviembre de
2020.

Por otra parte, se advierte que el Curador ad litem designado por el
Juzgado para representar al demandado presentd escrito de alegaciones en
el que manifesté que entre las partes existieron dos contratos laborales a
término indefinido, el primero entre el 4 de mayo y el 31 de diciembre de
2013 y el segundo desde el 7 de enero hasta el 15 de septiembre de 2014,
sin que entre uno y otro se hubiera presentado continuidad, toda vez que
hubo un periodo de 6 dias no laborados; en cuanto a la sancién moratoria
pretendida el Juzgado dispuso la condena que corresponde a los intereses
moratorios previstos en el articulo 65 del C.8.T., en razén a que la

demanda se presentd después de los 24 meses de haber terminado el
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ultimo contrato. Con tales fundamentos solicité conformar la sentencia de
primera instancia.
1. ANTECEDENTES

La demandante solicitdé se declare que existié con el demandado un
contrato verbal de trabajo por el tiempo comprendido entre el 4 de mayo de
2013 y el 15 de septiembre de 2014, ¢l cual termind por voluntad de las
partes; pretendi6é el pago de salarios adeudados, asi como las cesantias e
intereses, primas de servicios, vacaciones por el tiempo laborado; la
indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del C.8.T., la sancion
por no consignacion de cesantias a un fondo establecida por el articulo 99
de la Ley 50 de 1990 y los aportes al sistema de seguridad social en

pensiones.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones manifestd que estuvo
vinculada laboralmente con la persona natural demandada durante el
lapso comprendido entre el 4 de mayo de 2013 y el 15 de septiembre de
2014, fecha en que terminé el vinculo por voluntad de las partes, informé
que fue contratada para realizar las labores de servicio doméstico con una
remuneracién inicial de $500.000 para el afio 2013 y $600.000 para el afio
2014, sin que a la fecha de terminacién del contrato le hubiera cancelado
el empleador la totalidad de los salarios, ni las prestaciones y conceptos

laborales que relacioné en las pretensiones de la demanda.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por auto de fecha 1° de febrero de 2018 el Juzgado ordend el
emplazamiento del demandado y le designé curador ad litem (fl. 39), el
auxiliar de la justicia se notificé personalmente el 22 de agosto de 2019,
seglin consta en acta que obra a folio 157 y dio contestacion mediante
escrito incorporado a folios 158 a 164. El demandado TITO LOZANO
ESTUPINAN comparecié a la audiencia fijada por el Juzgado en la que se
evacuaron las pruebas, incluido el interrogatorio de parte a la referida

persona natural enjuiciada.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por auto de fecha 1° de febrero de 2018 el Juzgado ordend el
emplazamiento del demandado y le designé curador ad litem (fl. 39), el
auxiliar de la justicia se notificé personalmente el 22 de agosto de 2019,
seglin consta en acta que obra a folio 157 y dio contestacién mediante
escrito incorporado a folios 158 a 164. El demandado TITO LOZANO
ESTUPINAN comparecié a la audiencia fijada por el Juzgado en la que se
evacuaron las pruebas, incluido el interrogatorio de parte a la referida

persona natural enjuiciada.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
Mediante sentencia proferida el 25 de noviembre de 2020, el Juzgado
Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, Resolvid:

“PRIMERO. - DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcién de pago
de la obligacién y PROBADA la excepcién de inexistencia de vicios del
consentimiento y ausencia probatoria, conforme las consideraciones
expuestas.

SEGUNDO. - DECLARAR que entre la demandante MARTHA ALFARO
ALDANA y el demandado TITO LOZANO ESTUPINAN existieron dos
contratos de trabajo a término indefinido, el primero de ellos entre el 4 de
mayo y el 31 de diciembre de 2013 y el segundo entre el 7 de enero y el
15 de septiembre de 2014.

TERCERO. - CONDENAR al demandado a pagar a la demandante los
siguientes valores y por los siguientes conceptos: Por diferencias entre el
salario reconocido y el salario minimo legal mensual vigente la suma de
cuatrocientos cuarenta y cuatro mil ochocientos cincuenta pesos
($444.850.00), y Por concepto de religuidacion de las prestaciones sociales
a la terminacién de los contratos de trabajo la suma de ciento cuarenta y
un mil quinientos ochenta pesos ($141.580.00).

CUARTO. - CONDENAR al demandado TITO LOZANO ESTUPINAN a pagar
a la demandante intereses moratorios sobre las sumas referidas en el
numeral anterior a la tasa mas alta certificada por la Superintendencia
Financiera desde la fecha de terminacién del contrato de trabajo hasta el
momento en que se cancele definitivamente lo adeudado.

QUINTO. - ABSOLVER al demandado de las demds pretensiones incoadas
en su contra.
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SEXTO. - CONDENAR en costas al demandado y a favor de la demandante,
tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho la suma de
cien mil pesos ($100.000.00)".

Como sustento de su decision sefialé el a quo que al haberse acreditado
la existencia de dos contratos de trabajo entre las partes, se determiné
el pago de las sumas correspondientes a la liquidacién final de cada uno
de ellos, relacionadas en los documentos aportados por el demandado y
advertirse la existencia de unas diferencias a favor de la actora, debia
disponerse €l pago respectivo, sin que hubiera lugar a imponer condena
por indemnizacién moratoria al no haber sido presentada la demanda
dentro de los 24 meses previstos en la norma que la regula y por ello lo
procedente es la condena por los intereses que refiere la misma.
Igualmente encontré acreditado el pago de aportes a la seguridad social

en pensiones de la demandante.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandante interpuso recurso de apelacion contra la

referida sentencia y para sustentarlo manifesto:

“Me permito interponer el recurso de reposicion y en subsidio de apelacion,
frente a la existencia de los 2 contratos que mencioné su serioriq,
considera quien repone que no son 2 contratos, sino que es un solo
contrato, teniendo en cuenta que el contrato que existié fue aceptado tanto
por la demandante como por el demandado y las pruebas aportadas existe
es unicamente un solo contrato, teniendo en cuenta que como quiera que
es un contrato verbal y el término de interrupcién no superé los 15 dias,
entonces considero que en verdad lo que existe es un solo contrato verbal
a término fijo que iria desde la fecha del contrato inicial 5 de mayo de 2013
hasta el 15 de septiembre de 2014. Ahora bien, teniendo en cuenta que
dentro de la Legislacién Colombiana y determinado por las Altas Cortes y
al Constitucién Politica en Colombia no se puede devengar menos del
salario minimo y asi lo determiné su sefioria, en ese orden de ideas
considera quien recurre que mi defendida si tendria derecho a la
indemnizacién moratoria, teniendo en cuenta la mala fe del empleador al
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no haber realizado las liquidaciones correspondientes a las
indemnizaciones, teniendo en cuenta lo anterior, que si bien es cierto se
liguidan las correspondientes liquidaciones, pero no se hicieron con el
salario minimo y por eso la mala fe si estaria llamada a prosperar en ese
evento.”

El a quo luego de precisarle al recurrente la improcedencia del recurso

de reposicion respecto de la sentencia, concedié la alzada.

V. CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66 A del CPT Y S8. —~principio de
congruencia-, la Sala estudiara si le asiste la razon a la parte demandante
recurrente, en cuanto a que en el presente caso el vinculo laboral estuvo
regido por un solo contrato de trabajo; asi mismo se estudiara lo referente

a la procedencia de la indemnizacién moratoria en la forma pretendida.

En el interrogatorio de parte que absolvié el demandado manifesté que
para atender el cuidado de sus dos hijos y debido al estado de embarazo
de su esposa decidié contratar una persona que le colaborara en las
labores de la casa y por medio de una familiar le fue presentada la
demandante a quien luego de acordar de manera verbal los aspectos de
la vinculacién la contratd a partir del 4 de mayo de 2013 y se acordé el
pago de una suma mensual de $500.000 por esa labor que realizaba de
lunes a viernes de 8:30 de la manana a 6:30 de la tarde y los sabados
hasta medio dia; afirmé que el 31 de diciembre la sefiora Alfaro le
manifesté que ya no laboraria mas y asi se acordé. Luego en el afio 2014
debido al nacimiento de su hijo ocurrido el 3 de enero de ese afo, se
comunicéd con la demandante para solicitarle que volviera a laborar en su
casa, ella le dijo que lo iba a pensar y al dia siguiente le dijo que aceptaba
y se celebré un nuevo contrato a partir del 7 de enero de 2014 el cual

estuvo vigente hasta el 15 de septiembre de 2014 cuando la demandante
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en forma intempestiva decidi6 darlo por terminado. Sostuvo que le pago
todo lo correspondiente a salarios y a la liquidacién final por cada
contrato (aportdé dos documentos suscritos por €l demandado y la actora

en los que constan los pagos efectuados).

La demandante al absolver interrogatorio de parte manifesté que fue
contratada por el demandado el 4 de mayo de 2013 para realizar oficios
en su casa, como aseo y cuidado de sus dos nifos, labores que dijo haber
realizado de lunes a viernes de 8:30 de la mafiana a 6:30 de la tarde de
lunes a viernes y los sabados de 8:30 de la mafiana a 12:30 del dia; al
ser interrogada por la terminaciéon del contrato el 31 de diciembre de
2013 dijo que se debié a que “me quedaba un poquito pesado el trabajo
Yy por eso no quise seguir realizando el trabajo”; “luego volvi a trabajar
cuando hablé con don Tito y comencé otra vez el 7 de enero de 2014 y

estuve hasta el 15 de septiembre de 2014”.

Al expediente se incorporaron los referidos documentos gque
corresponden a los comprobantes de los pagos efectuados por el
demandado a la actora en las sumas alli consignadas, respecto de las
cuales ¢l a quo dispuso el pago de las diferencias a favor de la actora que
consider6 adeudados, al haberlos puesto de presente a la demandante y
ella manifestar que en efecto es su firma la que aparece en estos, asi

mismo aceptéd su contenido.

Los anteriores medios de prueba permiten evidenciar de manera clara
que la vinculacién laboral entre las partes estuvo regida por 2 contratos
de trabajo auténomos e independientes, que fueron liquidados en su
momento sin que se trata de un solo contrato como lo argumenta el

apoderado de la actora en su recurso, pues la propia demandante confesé
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que mantuvo esos 2 contratos con el demandado; por lo anterior se

confirmara la decisién de primera instancia que arribé a esa conclusion.

Ahora, en lo correspondiente a la apelacion sobre la forma en que debe
liquidarse la indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del CST,
al manifestar el recurrente que debe ser de manera completa, es decir un
dia de salario por cada dia de mora, se debe indicar que le asiste razon
toda vez que si bien la demanda se promovié sobrepasando el término de
24 meses previsto en la norma, la Sala da aplicacién a lo que sobre el
tema ha determinado de marnera reiterada la jurisprudencia de la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia al sefialar que cuando
se trata de trabajadores que devengan el salario minimo, como es este
caso, la indemnizacién moratoria procede en forma plena y en ese sentido
se debera revocar en este aspecto la decisién de primera instancia para
disponer que la referida indemnizacion moratoria sea pagada a la
demandante a razén de un dia de salario por cada dia de mora en el pago
de las acreencias laborales que la generan y que no le fueron pagadas por

la parte demandada.

En consecuencia, se condenara al pago de la suma diaria de $20.533,33
desde el 15 de septiembre de 2014, fecha de terminacién del contrato de
trabajo v hasta la fecha en que se efectlie el pago a la demandante de lo
adeudado por diferencias salariales y de prestaciones sociales que fueron

objeto de condena.
SIN COSTAS en esta instancia.
En meérito de lo expuesto la Sala Sexta de Decisién Laboral del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotda, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Pagina 7 de 8



Ordinaric Apelacion Sentencia
Radicado 032-2017-00564-01
Martha Alfaro Aldana

Vs. Tito Lozano Estupinan

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR ¢l numeral CUARTO de la sentencia de fecha 25
de noviembre de 2020, proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del
Circuito de Bogota para en su lugar CONDENAR a la parte demandada a
pagar a la demandante por concepto de la indemnizacién moratoria que
establece el articulo 65 del C.8.T., la suma diaria de de $20.533,33 desde
el 15 de septiembre de 2014, fecha de terminacién del contrato de trabajo
y hasta la fecha en que se efectiie el pago a la demandante de lo adeudado
por diferencias salariales y de prestaciones sociales que fueron objeto de

condena, conforme se expuso en las motivaciones.

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

Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

orINA -
RENZO TORRES RUSBEY

— ,/3
ARLENY RUEDA OLARTE

- L -S.\
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARTHA TERESA CANTINI
SERRANO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 034 2018 00103 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., contra de la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y

Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 7 de octubre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realiz6 al
Fondo de pensione PROTECCION S.A., asi como también el traslado
realizado a la AFP PORVENIR S.A., atendiendo a un error al momento de
la afiliacion al RAIS y como consecuencia de la referida declaracion,
solicito se ordene su regreso al Régimen de Prima Media administrado por

COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifestd que nacido el 21 de
novimbre de 1960, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de

Seguros Sociales hasta el 22 de marzo de 2000, fecha en que se traslado
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a Colmena hoy Proteccion S.A., sin que los asesores de ese Fondo le
hubiera brindado la informacion necesaria para adoptar la decision,

situacion que igualmente sucedié con Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A.

Como fundamento normativo, cito el articulo 97 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, el
articulo 1603 del C.C, la Ley 100 de 1993, asi como también las
sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados 33083 de

2011, 31989 de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folios 108 a 123, en
el que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que de conformidad con las pruebas
arrimadas en el proceso se establece que la actora se encuentra
validamente afiliada al RAIS al suscribir de manera voluntaria, consciente
y sin presiones el formulario de afiliacion a los fondos de pensiones
Proteccion S.A y posteriormente a Porvenir S.A,. Propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el

consentimiento, buena fe, prescripcion, y genérica.

PROTECCION S.A. contest6é la demanda allegé con el escrito visible a
folios 154 a 162, en el que se opuso a todas las pretensiones, por medio
de la cual senal6 que el traslado efectuado por la demandante al Fondo
estuvo precedido de informacion clara, precisa, de fondo, veraz, oportuna
y suficiente en relacion con los efectos juridicos, las prestaciones que
otorga, las modalidades para acceder al reconocimiento pensional, las
ventajas, desventajas y en general a todo lo relacionado a la regulacion
que en materia pensional expide el Gobierno Nacional. Propuso las
excepciones de inexistencia de la causal de nulidad de la afiliacion,

declaracion de manera libre, buena fe, prescripcion, y la genérica.

PORVENIR S.A., dio respuesta en escrito visible a folios 183 a 190, en el
que se opuso a todas las pretensiones con fundamento en que la

informacion brindada a la demandante se encuentra acorde con las
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disposiciones legales y por la vigilancia y control que sobre ellas ejerce la
Superintendencia Financiera de Colombia, por lo que la vinculacion no
fue abusiva, sino obedecio al resultado de la disposiciones normativas.
Propuso las excepciones de prescripcion, falta de legitimacion en la causa,

buena fe, y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de diciembre de 2020, el Juzgado Treinta y Nueve

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del traslado realizado por la
demandante MARTHA TERESA CANTINI SERRANO, del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual,
efectuado el 22 de marzo de 2000, a través de la afiliacion a la
administradora de fondos de pensiones AFP PROTECCION S.A. y
posteriormente a la AFP PORVENIR S.A., igualmente que el retorno a
la AFP PROTECCION S.A, verificado en el afio 2012.

SEGUNDO: CONDENAR a la administradora de fondos de pensiones
PROTECCION S.A., a reintegrar a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de MARTHA TERESA
CANTINI SERRANO, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o
rendimientos que se hubieren causado.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES, como administradora del
régimen de prima media con prestaciéon definida, a recibir todos los
valores que reintegre la AFP PROTECCION S.A., con motivo de la
afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
o rendimientos que se hubieren causado y, tenerlos como semanas
efectivamente cotizadas.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
entidades demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a las demandadas AFP PROTECCION
S.A., y la AFP PORVENIR S.A., se fija como agencias en derecho, la
suma de un salario legal mensual vigente, para cada una de ellas.
SEXTO: CONSULTAR la sentencia ante el Tribunal Superior de Bogotd,
en caso de no ser objeto del recurso de apelacion.
SEPTIMO:ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
de la demanda.

Como fundamento de su decision, argumento que segun jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de Justicia siempre ha existido el deber de

informacion en cabeza de los fondos de pensiones ilustrando de manera
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clara, precisa, perentoria suficiente a las personas que pretenden realizar
el traslado de régimen hacia el Régimen de Ahorro Individual, advirtié que
ese derecho cobija a todas las personas sin importar que no se encuentren

en un régimen de transicion.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion para
solicitar se revoque en su integridad la sentencia, con fundamento en que
para el momento en que se traslado la demandante solo se requeria el
consentimiento de la persona que suscribia el formato de afiliacién, razon
por la cual en el presente asunto no se puede alegar la falta de
informacion por parte de los asesores, asi mismo senalé que este tipo de

decisiones afecta la sostenibilidad financiera de la Entidad.

A su vez PORVENIR S.A, por medio de su apoderada judicial interpuso
recurso de apelacion, con fundamento en que en el presente asunto no se
acredito la existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio de
régimen, ya que en el proceso no se alego ninguna causal de las previstas
en el articulo 1741 del Codigo Civil, lo que conduce que el acto juridico
de vinculacion con el Fondo es eficaz, manifestd que no es posible
declararse la nulidad del traslado, toda vez que el formulario de afiliacion
que firmo la demandante es un documento publico que se presume

autentico.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefnalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso
11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
procedio a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia
de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con
lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n° 59412
y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de

incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se
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dictaron las providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de

los accionantes en la materia.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas impuestas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecio el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia en aquellos
casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima Media

para acceder al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razéon a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacion, omitié indagar, segun las
normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora
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dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademas, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
da afiliacion se hace libre y voluntariar, «se ha efectuado libre,
espontdanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son Ssuficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdads las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e
incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, Yy que «en la celebraciéon de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberan
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
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controversia, pues hallo suficiente una firma en un
formulario [...].

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

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliaciéon.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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De los documentos visibles a folios 22, 23, 24 se evidencian los siguientes
formularios:
e Formulario de afiliacion a COLMENA., del 22 de marzo de 2000.
e Formulario de afiliacion a HORIZONTE., del 16 de agosto de 2006.
e Formulario de afiliacién a PROTECCION., del 19 de noviembre de
2012.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en el
ano 2000, se traslado a Proteccion S.A., sin ningun tipo de asesoramiento
sostuvo que el mencionado traslado se realizo en el momento de su
vinculacion laboral en recursos humanos, que posteriormente al cambiar
de empleador una asesora de Horizonte hoy Porvenir S.A., quien le
informo el Seguro Social se iba a liquidar y que podria pensionarse de

manera anticipada.

Asi las cosas, pese a que obran los formularios de afiliacion al fondo de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segiun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron a la posible afiliada una minima informacion acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizé6 la demandante y
adicionarla en virtud de la consulta, para imponer a las condenas
PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A., la devolucion de los gastos de
administracion descontados al afiliado, los cuales deberan recibirse por
parte de Colpensiones, como lo ha dispuesto la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral entre otras en las sentencias SL 17595-2017 y SL

4989-2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 7 de octubre de
2020, para condenar a PROTECCION S.A y a PORVENIR S.A. a incluir
dentro de las devoluciones que deben consignar a Colpensiones, los
gastos de administracion descontados al afiliado, de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 7
de octubre de 2020, de conformidad con las razones expuestas en la parte

motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,



10

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 034 2018 00103 01

Martha Teresa Cantini Serrano
Colpensiones y Otros

M LElW’R‘UE‘DﬁARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

APELACION DE SENTENCIA EN EL PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO
POR IGNACIO VILLAMIZAR [IBARRA contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES

RADICADO 11001 3105 036 2019 00149 01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

SENTENCIA

Resuelve esta Sala de Decision los recursos de apelacion presentados por los
apoderados de las partes contra la sentencia proferida el 26 de octubre de

2020 por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota.

En esta instancia se recibieron alegatos de conclusion presentados por los
apoderados de las partes en los que reiteraron los argumentos expuestos al

interponer sus respectivos recursos de apelacion.

I. ANTECEDENTES

El actor pretende el reconocimiento y pago de la pension de vejez, prevista en
la Ley 797 de 2003, a partir del 1° de mayo de 2018, fecha en que presento la
solicitud, junto con las mesadas adicionales y los reajustes de ley, asi como los
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y la

indexacion de las mesadas causadas.
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Ignacio Villamizar Ibarra

Vs. Colpensiones

Como fundamentos facticos manifestéo que nacio el 16 de febrero de 1955 por
lo que cuenta con 63 anos de edad, se encuentra afiliado en pensiones desde el
1° de marzo de 1977 con el Seguro Social y ha cotizado un total de 1713,57
semanas hasta el 30 de abril de 2018; informa que laboré como docente
nacional por mas de 20 anos, por lo cual Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio le reconoci6é una pension de jubilacion a partir del 17 de febrero de
2010. Informa que al solicitar el reconocimiento de la pension a Colpensiones
le fue negada con el argumento de ser incompatible con la pensioén que percibe

del Magisterio.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 la demanda con el escrito que obra a folios 65 a 80
del expediente, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, bajo el
argumento que la pension de vejez resulta incompatible con la reconocida por
el FONDO DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, pues en vigencia de la Ley
100 de 1993 nadie puede percibir mas de una asignacion pensional con cargo
al tesoro publico. Propuso entre otras las excepciones de inexistencia del
derecho, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos,

cobro de lo no debido, buena fe y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de octubre de 2020, el Juzgado Treinta y Seis Laboral del
Circuito resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES a reconocer y pagar al senior IGNACIO VILLAMIZAR IBARRA, la
pension de vejez a partir del momento en que acredite el retiro del servicio
publico, junto con una mesada adicional por ano y los reajustes anuales
correspondientes. La prestacion vitalicia deberd ser liquidada de acuerdo con la
totalidad de las cotizaciones efectuadas a la fecha de la desafiliacion.
SEGUNDO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demads pretensiones incoadas
en su contra.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION.
CUARTO: CONDENAR en COSTAS a la encartada. En la liquidacién debera
incluirse la suma de $1°000.000 a titulo de agencias en derecho.

QUINTO: CONSULTESE con el Superior tal y como lo ordena el articulo 69 del
C.T.yS.S., esto es, en favor de COLPENSIONES.”

Luego de citar los fundamentos normativos que consideré ajustados al caso,
como sustento de su decision, manifesté la Juez de Primera Instancia que
teniendo en cuenta las excepciones que permiten recibir mas de una asignaciéon
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por pension, en el caso del demandante se acredité el derecho que le asiste al
reconocimiento de la prestacion pensional que le solicita a la entidad
demandada al existir compatibilidad con la que le fue reconocida por su
actividad como docente del Magisterio por no provenir las dos prestaciones de
una misma fuente. Cité la jurisprudencia que consideré ajustada al caso. Dijo
disponer ese reconocimiento al actor hasta tanto acredite su retiro del servicio
publico al encontrar demostrado que éste se encuentra vinculado laboralmente
como docente universitario y continua efectuando aportes; y senialé que al no
existir aun mesadas pensionales adeudadas al actor, no puede haber lugar al
pago de intereses moratorios, ni a la indexaciéon de mesadas pretendida.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado del demandante solicito modificar la sentencia de primera
instancia al manifestar que “sobre el momento en que se debe pagar la pension
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha determinado que se debe
hacer desde el momento en que se efectua la solicitud a Colpensiones, por lo cual
esa entidad no puede negarse a conceder en tiempo la pension y obligar al
demandante a continuar laborando con el fin de subsistir porque la pension del
Magisterio no es suficiente para ello, igualmente mi representado se ve mas
beneficiado con el retroactivo que con el incremento de su pension, pues el
aumento mensual multiplicado por las mesadas pensionales que le pagaria
Colpensiones teniendo como limite el promedio de vida en Colombia, es claro que
el retroactivo es un monto superior sumado a que le permite a mi representado
disfrutarlo en este momento, de esta manera con base en el principio de la
condiciéon mas beneficiosa se debe reconocer la pension desde mayo de 2018,
sin que la calidad de servidor publico incida en la fecha desde la cual se debe
pagar la pensién, pues como se ha reiterado por la jurisprudencia los aportes a
Colpensiones no proceden del erario publico y si bien esas sentencias de la Corte
son claras en que no procede el retroactivo, en este caso desde el 2018, este
procede ante la renuencia de Colpensiones como es en el presente caso por lo
que estamos hablando de una regla especialisima que se aplica en este proceso,
por lo tanto le pido al Tribunal que revoque parcialmente la sentencia de primer

grado para que reconozca la pensién desde mayo de 2018.”

La apoderada de COLPENSIONES, solicita se revoque la sentencia de primera
instancia al insistir en lo senalado al contestar la demanda respecto a que la
pension solicitada resulta incompatible con la reconocida al actor “quien no se
encuentra inmerso en las excepciones contenidas en la Ley 4% de 1992, puesto

que fue vinculado antes de la vigencia del Decreto 1278 de 2002 al Fomag, esto
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es desde el 1° de febrero de 1981 y su estatus pensional fue posterior al 18 de
mayo de 1992, siendo el 16 de febrero de 2010; ademas los aportes efectuados
a Colpensiones provienen del tesoro publico por lo tanto no es dable efectuar un
nuevo reconocimiento con dineros del tesoro ptiblico cuando el demandante ya
recibe un prestacion proveniente del mismo, como lo ha considerado la
jurisprudencia al respecto y esas cotizaciones no pueden tenerse en cuenta
simultaneamente, sino que deben ser tenidas en cuenta en la prestacion ya

reconocida incrementandola.”
CONSIDERACIONES

En virtud de lo senalado en los articulos 66 y 69 del CPTSS la Sala examinara
si al demandante le asiste el derecho a que le sea reconocida una pension de
vejez de conformidad con la Ley 797 de 2003. En caso afirmativo determinar si
la pension que recibe el actor por parte del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio es compatible con la pension de vejez que reclama.

No fue objeto de controversia que mediante la Resolucion n.° 0566 del 19 de
agosto de 2010, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
reconocio pension vitalicia de jubilacion al demandante a partir del 17 de
febrero de 2010, en cuantia inicial de $1.805.171 (folios 19-21). Tampoco, que
a través del acto administrativo SUB 130490 del 17 de mayo de 2018,
Colpensiones, nego la pension de vejez prevista en la Ley 797 de 2003 (folios
40-44). También que, segun reporte expedido por Colpensiones, el actor ha
cotizado para esa entidad desde el 1° de marzo de 1977 hasta el 30 de
septiembre de 2018, un total de 1.734,57 semanas (fls. 22-26), asi mismo de
acuerdo con el expediente administrativo y lo aceptado por el demandante atin

continua efectuando cotizaciones a Colpensiones.

La reclamacion de la pension a la entidad demandada se hace bajo los
parametros de la Ley 797 de 2003, norma que en lo pertinente establece lo
siguiente:

“Articulo 33. Requisitos para obtener la pensiéon de vejez. Para tener el
derecho a la Pension de Vejez, el afiliado deberda reunir las siguientes
condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de edad si es mujer o
sesenta (60) arios si es hombre.
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A partir del 1o. de enero del anno 2014 la edad se incrementara a cincuenta
y siete (57) anos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) anos para el
hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del lo. de enero del ano 2005 el numero de semanas se
incrementard en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 se incrementard en
25 cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el ario 2015.”

Conforme a lo anterior, y en armonia con el reporte de semanas cotizadas en
pensiones expedida por la demandada, se encuentra demostrado que el
demandante cuenta con un total de 1.734.57 semanas superior a las

requeridas en la norma antes citada, y cuenta con mas de 60 anos de edad.

Ahora bien, en punto a la compatibilidad basta con remitirnos al contenido del
inciso segundo del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 segun el cual, las reglas
del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones no se aplican a “los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por

la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones

o cualqguier clase de remuneracion”.

En los términos de esta norma, las asignaciones o prestaciones que surgen a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio por la prestacion de
servicios docentes son compatibles con las que surjan del Sistema General de
Pensiones regulado por la Ley 100 de 1993, aspecto sobre el cual la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha tenido ocasion de

pronunciarse! para definir que “los docentes oficiales vinculados a la entidad

! Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, radicado 40848 del 6 de diciembre de 2011,

M.P. Camilo Tarquino Gallego. “A su vez, el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, consagra la
posibilidad de que los profesores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
“(...) que adicionalmente reciban remuneraciones del sector privado, tendran derecho a que la totalidad
de los aportes y sus descuentos para pensiones se administren en el mencionado fondo, o en cualquiera
de las administradoras de los regimenes de prima media o ahorro individual con solidaridad, mediante el
diligenciamiento del formulario de vinculacién. En este caso, le son aplicables al afiliado la totalidad de
condiciones vigentes”; precepto reglamentario que sélo puede ser interpretado en su sentido natural y
obvio, es decir, que los docentes oficiales vinculados a la entidad que maneja las pensiones de ese
sector, si paralelamente laboran para una persona juridica o natural de caracter privado, pueden afiliarse
a una administradora de pensiones, cotizar a la misma, con el subsecuente efecto de que al
cumplimiento de las exigencias previstas en su régimen, accederan a las prestaciones propias del
mismo.

Ademas, los reglamentos del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES no restringen la viabilidad de que
los profesores de establecimientos educativos de orden particular, aporten para obtener la pension de
vejez, sino que, mas bien, de su examen lo que se colige es que son afiliados forzosos al régimen de
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que maneja las pensiones de ese sector, si paralelamente laboran para una
persona juridica o natural de cardcter privado, pueden afiliarse a una
administradora de pensiones, cotizar a la misma, con el subsecuente efecto de
que, al cumplimiento de las exigencias previstas en su régimen, accederan a las

prestaciones propias del mismo”.

En la misma providencia, dijo la Corte, que los reglamentos del ISS no limitan
la obligacion de los empleadores de afiliar a los docentes cuando éstos presten
servicios en centros educativos de caracter particular; por el contrario, tales
servidores son afiliados forzosos del régimen de prima media con prestacion
definida, criterio que habia sido expuesto por esa Corporacion en la sentencia

del 19 de junio de 2008 radicacion 281642.

De lo dicho por la Corte concluye esta Sala de decision, que la obligacion de
realizar aportes al Sistema pensional en situaciones como la que nos ocupa,
tiene como consecuencia necesaria y natural el acceso del afiliado a las

prestaciones que de ellos se deriven, cuando la Ley dispone expresamente la

compatibilidad de prestaciones, como lo ordena el articulo 279 de la Ley 100 de
1993 para situaciones como la que se decide y, siempre y cuando, el pago de
tales prestaciones no transgreda la prohibicion del articulo 128 de la C.N. para

devengar doble asignacion del tesoro publico.

Sobre este ultimo aspecto, la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

la primera sentencia a la que se hizo referencia, afirmoé que los pagos

prima media con prestacion definida, de suerte que a sus empleadores se les impone el deber de
vincularlos y sufragar las cotizaciones causadas, mientras permanezca vigente la relacién laboral, como
sucedié en el evento bajo examen, en el que los colegios “Salesiano San Medardo”, desde febrero de
1969 hasta junio de 1972, y “La Presentacion” desde febrero de 1977 hasta noviembre de 2004,
honraron la obligacién de realizar los aportes para pension”.

2 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, radicado 28164 del 19 de junio de 2008, M.P.
Gustavo José Gnecco Mendoza. “El docente oficial, como lo fue la actora, ademas de estar cubierto para
el riesgo de vejez por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, si tiene otra vinculacién laboral
de orden privado debe ser afiliado al sistema general de pensiones creado por la Ley 100 de 1993 por el
patrono particular, porque los docentes publicos no pertenecen a este sistema general, y era obligacion
de la institucién demandada afiliar a su trabajadora a un fondo de pensiones o al Instituto de Seguros
Sociales. La circunstancia de que la demandante se encontrara afiliada por cuenta de un colegio
oficial al sistema a cargo de la Caja Nacional de Previsibn no exoneraba a la institucion
demandada de la obligacién de afiliarla a la seguridad social, pues esa obligacién es de caracter
general y no estaba contemplada como excepcion en el Acuerdo 049 de 1990 ni en las normas
que antecedieron. La alegaciéon de que la profesora demandante solicité que no se le efectuaran
cotizaciones para el régimen de seguridad social no es admisible, pues los derechos que surgen
de la seguridad social, al igual que los laborales, son irrenunciables”.
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efectuados por el ISS hoy Colpensiones a sus afiliados no constituyen

asignaciones del tesoro publico. Para el efecto razono de la siguiente manera:

“(...) el debate sobre el cardcter de los dineros con que el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES paga las prestaciones que concede, hace rato fue superado en el sentido
de colegir que no tiene la calidad de asignacion proveniente del tesoro publico, en
tanto los aportes que sirven para su financiaciéon no tienen origen en fondos de
naturaleza ptblica, dado que son realizados por empleadores y trabajadores (...)”.

El criterio anterior fue ratificado en la SL2649-2020
en la que se establecio:Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio pueden, de manera simultdnea, prestar servicios a

instituciones privadas y con ello, financiar la pensién de vejez a cargo del ISS

Asi las cosas, y dado que los aportes efectuados por el demandante al ISS hoy
Colpensiones corresponden a servicios prestados de forma interrumpida a
instituciones educativas de caracter privado y con empleadores particulares,
como se establece en los listados de semanas cotizadas allegados al expediente
que no tuvieron incidencia alguna para el reconocimiento de las asignaciones
pensionales a cargo de Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, tal como
se evidencia en los documentos que han quedado resenados en esta sentencia,
le permiten acceder a una pension de vejez regulada en el Sistema General de
Pensiones, en la medida en que no existe prohibicion legal para que dicha
prestacion a cargo del Sistema se causara en su favor, y su pago no desconoce

el articulo 128 de la C.P.

En ese orden de ideas, le asiste derecho al demandante para el reconocimiento
de la pension de vejez de conformidad con la ley 797 de 2003, a partir del
momento en que acredite su desvinculacion laboral, asi como la del Sistema
Pensional, la discusion surgida frente a la fecha de tal reconocimiento tiene que ver

con los requisitos que contempla el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, que en su

texto refiere:

CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La pensién de vejez
se reconocerd a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos minimos
establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria su _desafiliaciéon al
régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su
liquidacién se tendrda en cuenta hasta la ultima semana efectivamente
cotizada por este riesgo”. (subrayado fuera de texto)
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Revisada la norma en cita y examinado el compendio probatorio que fue
aportado al expediente, surge claro que el actor se encuentra activo
laboralmente y continta efectuando cotizaciones para pension ante la entidad
demandada, por tanto sera hasta cuando se acredite el retiro del Sistema
General de Pensiones que puede surgir el pago de la primera mesada pensional
al actor, por lo indicado tampoco hay lugar al retroactivo pensional reclamado
pues es evidente que éste no se ha generado y por sustraccion de materia
tampoco hay lugar al reconocimiento de intereses moratorios, como lo

determind el Juzgado en la sentencia recurrida.

Por los argumentos expuestos precedentemente la sentencia de primera

instancia sera confirmada.
Sin COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto la Sala Sexta de decision del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, proferida por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, el 26 de octubre de
2020, conforme se expuso.
SEGUNDO: Sin Costas en esta instancia.

Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

prINA -
LOHENZO TORRES RUSSY

~— P
ARLENY RUEDA OLARTE
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MANUEL EDUARDO'SERRANO BAQUERO



Repliblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CLAUDIA MARGARITA
CELIS PINILLA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

RADICADO: 11001 3105 038 2018 00653 01
Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
de la demandante contra la sentencia proferida el 14 de agosto de 2020

por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota.

Por otra parte, se advierte que la apoderada de PORVENIR S.A.,
presenté escrito de alegaciones en el cual solicité confirmar la
sentencia de primera instancia, para ello reiteré6 los argumentos
expuestos al dar contestacién a la demanda frente a la validez del
tramite que hizo la actora para trasladarse al Fondo privado al no

acreditarse ningtn vicio del consentimiento.

I ANTECEDENTES

La demandante pretendié que fuera declarada la ineficacia del traslado
efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con
Porvenir S.A. al manifestar que no se le suministré informacién

completa y comprensible, por haber omitido los riesgos en que podia



Ordinario Apelacién Sentencia

Rad. 038 -2018-00653-01

Claudia Margarita Celis Pinilla vs

Colpensiones y otros

incurrir con ese traslado; solicitd ordenar a Colpensiones registrar su
retorno al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, asi mismo
a recibir del Fondo privado todos los valores consignados en la cuenta

de ahorro individual.

Como fundamentos facticos manifesté que fue vinculada como
cotizante al Seguro Social desde el 1° de octubre de 1984 vy se traslado
al Régimen de Ahorro Individual el 13 de enero de 1998 cuando
contaba con 674 semanas cotizadas, sin que se le hubiera brindado la
debida asesoria necesaria para adoptar esa decisiéon de manera

informada.

Como fundamento normativo citd el Decreto 720 de 1994, Decreto 656
de 1994 y las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con
radicados 31989, 31314 de 2008, 51050 y 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda como
se observa a folios 71 a 92, con oposicidén a las pretensiones incoadas
por la actora, al manifestar que se encuentra validamente afiliada al
RAIS a través del Fondo demandado sin que se pueda establecer que en
su vinculacién se hubiera presentado vicio del consentimiento, ademas
de encontrarse dentro de la prohibicion legal para efectuar el traslado
de régimen. Propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la
obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcién e imposibilidad juridica para cumplir las obligaciones

pretendidas.

Por su parte PORVENIR dio contestacién como aparece en el escrito de
folios 124 a 133 del plenario, en el que se opuso a todas y cada una de
las pretensiones formuladas en la demanda. Fundamenté su oposicién
en que el traslado que efectué la demandante cumplié todas las
formalidades y fue resultado de su voluntad libre y espontanea, por lo

cual no puede argumentar que hubo engafio por parte del Fondo,
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cuando se le brindé la informacién que para esa época era pertinente,
sin que en ese tramite se hubiera configurado vicio del consentimiento.
Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones, buena fe, enriquecimiento
sin causa, cumplimiento de los requisitos formales en la afiliacion y la

genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de febrero de 2020, el Juzgado Treinta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO. ABSOLVER a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y a la AFP
PORVENIR S.A. de todas y cada una de las pretensiones
formuladas en la demanda por la sefiora CLAUDIA
MARGARITA CELIS PINILLA. Lo anterior en consideracién a lo
especificamente sefialado en la parte motiva de la presente
sentencia.

SEGUNDO. EXCEPCIONES dadas las resultas del juicio el
Despacho se considera relevado del estudio de las excepciones
propuestas.

TERCERO. COSTAS lo serdn a cargo de la parte demandante.
En firme esta providencia por Secretaria practiquese la
liquidacién de costas incluyendo como agencias en derecho la
suma de $500.000 a favor de cada una de las demandadas.
CUARTO: Si no fuera apelada oportunamente la presente
sentencia CONSULTESE con el Superior.”

Como fundamento de su decision, se refirid a los dos regimenes
pensionales que existen en nuestro ordenamiento legal, hizo mencién al

interrogatorio de parte que absolvié la demandante y el cual considero:

“Que no guardaba relacién con los hechos de la demanda al sostener en
dicha prueba que no recibié asesoria alguna y en el escrito introductor
gue si la recibié pero de manera deficiente e incompleta; sostuvo gue no
se advirtio que la afiliada hubiera sido forzada o constrefiida por su
empleador para que firmara el formulario de afiliacién al Fondo privado,
que tampoco existié intencién de persuadirla para tomar la decision por
lo cual no se puede deducir una conducta dolosa por parte del Fondo
demandado que diera lugar a la ineficacia pretendida; sefialé que quien
concurre a un Fondo de pensiones con la intencion de afiliarse no puede
ser rechazado ya que el Fondo no puede seleccionar para dejar de lado a
un afiliado porque con ello se afectaria la libertad de eleccion de régimen
pensional, lo cual solo podria hacer si se trata de un pensionado por

3
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invalidez i si para la fecha en que se pide la afiliacién ya tiene cumplida
la edad que se requiere para ser cotizante. La afiliacién puede quedar
sin efecto si existen conductas que hayan viciado el consentimiento de la
demandante pero en este caso no se acreditaron. La actora tenia una
densidad de cotizaciones significativa al momento del traslado pero es
de profesién enfermera con un nivel de responsabilidad y con un buen
grado de valoracion de su entorno y de las circunstancias de su
sttuacion particular por lo cual efectué su afiliacién al sopesar que en el
Fondo podia contar con la devolucion de saldos que la beneficiaba mas
gue permanecer en el régimen de prima media con prestacion definida.”

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Solicit6é revocar la sentencia de primera instancia para que en su lugar
se acojan las pretensiones de la demanda, manifestd que los hechos
probados en el curso del debate debieron ser la fuente de aplicacién en
la sentencia a la luz de la jurisprudencia que sobre el particular existe
y que el Juzgado pasé por alto a pesar de ser un precedente reiterado y
de obligada observancia en el que se han establecido los parametros
para acceder a la ineficacia del traslado de régimen, los que se
sintetizan en que las AFP aun desde su creacién han tenido la
obligacién del deber de informacién a sus afiliados antes, durante y
después de la vinculacién, con el buen consejo e informacion hasta
llegar a persuadir para que no se efectie la vinculacion de ser advertido
el perjuicio que se puede causar al afiliado. En este caso no se tuvo en
cuenta que el Fondo no cumplioé con ese deber de informacién, ni con
la asesoria necesaria para que la actora pudiera tomar esa decision y
sin tener en cuenta las semanas cotizadas que ya tenia en el Régimen
de Prima Media, lo cual se debid tener en cuenta por el Juzgado para

acceder a lo pretendido en la demanda.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del
proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa
Gonzalez, procedid a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion

Laboral en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
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pensional, cumpliendo con lo ordenado por la alta Corporacion en las
sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de 2020, y las consideraciones
que llevaron a la apertura de incidentes de desacato dentro de las
mismas, en virtud de las cuales se dictaron las providencias de
reemplazo concediendo las pretensiones de los accionantes en la

materia.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del Cadigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si
resulta procedente declarar la ineficacia de la afiliacion del demandante
del régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de
prosperar resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM
administrado por COLPENSIONES S.A. y las demas condenas
solicitadas, atendiendo los precedentes jurisprudenciales aplicables al

Caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la
Jurisdicciébn  Ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-

2019, SL1452-2019, SL1688-2019 v SL1689-2019, establecid el

alcance del deber de informacién a cargo de las Administradoras de
Fondos de Pensiones, previendo la procedencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia
en aquellos casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de

Prima Media para acceder al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
credcion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una
decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde
luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un
deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, Yy
finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica
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la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del
deber de informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.
Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente, dado
que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del
Jormulario de afiliacién, omitié indagar, segtin las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, si la. administradora dio efectivo cumplimiento
al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y clara sobre las
consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento wvertido en el formulario de
dfiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
SJormulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacion se
hace hibre y voluntariar, «se ha efectuado libre, espontinea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo,
acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explict:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe « de
servicio a los intereses sociales» en las gue se sancionaba que no se
diera informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
aperdaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon,

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
puiblico, deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los
servicios, Yy que «en la celebracion de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato
o dar lugar a un abuso de posicién dominantes, es decir, no se trataba
tnicamente de completar un formato, ni adherirse a una
clausula genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrdndose o no la persona en
transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
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controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario
[..]

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

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la

sentencia de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder
obtener una pensién minima, llegando incluso a desanimar al
posible afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de
régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple
firma del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas
que demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4, Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en
transicién, o tener un derecho consolidado para solicitar la

ineficacia del traslado o afiliacion.

Del documento visible a folio 33, se evidencia el formulario de afiliacion
a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. €l 13 de enero de 1998.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora se establece que es de
profesion Enfermera, de estado civil casada, cuenta con 58 afios de

edad, igualmente manifesté que a su ingreso a laborar en la empresa
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De Lima Marsh le hicieron entrega de los documentos respectivos para
formalizar la vinculacion entre los que se encontraba el formulario de
afiliacién a Porvenir, dijo no haber recibido en ese momento ninguna
informacion sobre las condiciones para pensionarse en el RAIS, ni
tampoco durante los afios de permanencia en el Fondo privado le fue
suministrada, sostuvo haber considerado siempre que se encontraba
afiliada a un buen fondo, pero que al acercarse el tiempo para solicitar
la pensién le informaron que lo ahorrado ni siquiera le alcanzaria para
pensionarse con €l salario minimo y se debia solicitar un auxilio del
Gobierno para completar el monto de la mesada, situacién que dijo no
haber entendido porque nunca ha devengado como salario el minimo
legal dada su condicién de enfermera profesional y que por ello solicité
su regreso al régimen de prima media el cual le fue negado, razén por

la que se asesord para promover este proceso.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron a la posible afiliada una minima informacién acerca de
las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada
uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos ¥y
consecuencias del traslado, sin que obre dentro del plenario otro
documento que dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto, ni en la
etapa precontractual, como tampoco durante el tiempo en que ha estado
vinculada con el Fondo demandado; ahora bien, no puede tenerse como
falaz el fundamento factico de las pretensiones frente a lo manifestado por
demandante al absolver interrogatorio de parte, como lo considerd el a
quo para negar el traslado, toda vez que lo cierto es que el Fondo
demandado no acredité el referido cumplimiento del requisito de
informacién que en los términos del precedente jurisprudencial ha

quedado determinado.
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En efecto, dentro del plenario ¢l Fondo demandado no aportéd prueba
en la cual se evidenciara que la afiliada recibié la informacién necesaria
frente a las consecuencias a futuro del cambio de régimen de
pensiones, asi mismo, no se observa dentro del plenario gue exista un
estudio acucioso de la pasiva frente al caso pensional de la
demandante que le permitiera decidir con certeza cual era el régimen
pensional que mas le convenia, lo cual podria haber llevado a la actora
a no cambiar de régimen pensional. Como quicra que la carga de la
prueba esta en cabeza de la parte demandada por cuanto es a esta a
quien le corresponde demostrar que suministro a la afiliada la
informacion completa y veraz sobre su situacién pensional, que
permitiera concluir que al haberle sido indicados todos los aspectos
positivos, negativos e implicaciones del traslado de régimen, aceptd
dichas condiciones para que posteriormente no pudiera alegar

induccién a error o engaio alguno por la administradora de pensiones.

Asi las cosas, al evidenciarse que la pasiva no demostré de manera
alguna que suministré a la demandante toda la informacién sobre las
implicaciones del cambio del régimen de prima media con prestacién
definida al de ahorro individual con solidaridad, resulta consecuente
declarar la ineficacia de la afiliacion realizada de manera efectiva el 13

de enero de 1998, como quedé establecido en el juicio.

Ahora bien, una vez declarada la ineficacia de tal afiliacion, es preciso
determinar las consecuencias de ello, consistentes en que el Fondo
Privado demandado debe devolver a Colpensiones todos los valores que

hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del
Cédigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado;
ademas, debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital destinado
a la financiacién de la pension de vejez, incluso, por los gastos de
administracién en que hubiere incurrido, de conformidad con lo

previsto por el articulo 963 de la misma normatividad civil.
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En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracién,
iguaimente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacién Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia al sefialar que las administradoras deben

efectuarla, asi lo indicé entre otras en las sentencias SL 17595-2017 y SL
4989-2018, al indicar en lo pertinente;

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

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

En cuanto a la excepcion de prescripcidon propuesta en los escritos de
contestacion, se debe indicar que el fendmeno prescriptivo no se ha
producido en la presente litis por cuanto los temas relacionados con los
derechos pensionales no prescriben conforme a reiterada
jurisprudencia de la H Corte Constitucional, asi como de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia. Aunado a lo
anterior, la afiliacion al ser el acto juridico a través del cual una
persona ingresa al Sistema General de Pensiones, o cambia de régimen
pensional, lleva a que los afiliados acepten en ese momento los
derechos y las obligaciones que el mismo sistema le impone para tener
derecho a las pensiones de vejez, invalidez o sobrevivientes, por ende la
declaratoria de ineficacia no puede estar sujeta a las reglas de la
prescripcion, pues la validez de la afiliacion puede afectar de manera
ostensible la pensién de vejez del afiliado y por ello se puede revisar
judicialmente en cualquier momento para evitar un perjuicio

irremediable; asi mismo, con fundamento en las anteriores
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consideraciones y por las mismas resultas del proceso, no hay lugar al
estudio de las demas excepciones de fondo propuestas por las

demandadas.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para acceder a las pretensiones de la demanda, en
consecuencia, se revocara la decision absolutoria proferida por el

Juzgado.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 14 de agosto de
2020, para en su lugar DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacién de
la demandante CLAUDIA MARGARITA CELIS PINIILA, realizada al
FONDO DE PENSIONES HORIZONTE $S.A. hoy SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a partir del 13 de enero de 1998. En consecuencia,
DECLARAR que para todos los efectos legales la afiliada nunca se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo

siempre permanecié en el régimen de prima media con prestacion

definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. devolver a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
demandante como cotizaciones, rendimientos y cuotas de

administracién, sin lugar a descuento alguno, para lo cual se le
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concede €l término de treinta (30} dias habiles siguientes a la ejecutoria

de esta sentencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES recibir de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la actora, como cotizaciones, rendimientos y gastos de
administracion que se hubieren causado y actualizar su historia

laboral.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

prINA -

LYRENZO Y

- ,/_'3
M ENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SE NO BAQUERO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a safvo mi
criteric, segin el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR EDILMA HUERTAS
CASTIBLANCO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS y PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 039 2018 00127 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados por los
apoderados de las demandadas Colfondos S.A., Porvenir S.A., Proteccion S.A
y Colpensiones., contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y

Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 18 de junio de 2020.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de las

partes.

El apoderado de la parte demandante manifesté que Proteccion S.A., no
cumplio con la carga probatoria que le asiste de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la cual resalté que los
fondos de pensiones en los casos de traslado entre regimenes tienen el deber
y la obligacion de haber brindado una informacion completa, suficiente,

veraz y comprensible a sus futuros afiliados.
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PORVENIR reiter6 su solicitud de revocar la sentencia de primera instancia
al considerar que el traslado de régimen que efectuo la actora se realizé de
manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa en el formulario
de afiliacion suscrito con el Fondo, cuyo documento se encuentra autorizado
por la ley, asimismo indicé que el mencionado traslado reviste de validez, ya
que se cumplio a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en

materia de informacion.

A su vez COLPENSIONES senalo que resulta improcedente la ineficacia de
la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad puesto que no
se cumplen los presupuestos normativos para su reconocimiento, asi como
no se demostro la existencia de vicios del consentimiento o una falta de
informacion al momento de la afiliacion, ya que la actora a lo largo del

proceso tenia conocimiento de las caracteristicas de la afiliacion en el RAIS.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realiz6 al
Fondo de pensiones PROTECCION S.A, y como consecuencia de la referida
declaracion, solicito se ordene su regreso al Régimen de Prima Media

administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifestdo que naci6 el 4 de mayo de
1968, que estuvo afiliada al Seguro Social hasta el 30 de noviembre de 1994,
fecha en que se traslado a Proteccion S.A, sostuvo no tuvo informacion de
los beneficios y desventajas que tendria cambiarse de fondo, posteriormente

de traslado a la AFP Colfondos.

Como fundamento normativo, cité los articulos 2, 25, 13, 48, 53, 58, 335 de
la Constitucion Nacional, los articulos 1, 4, 13,59,272 de la Ley 100 de 1993,
el articulo 1603 del Codigo Civil, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, el
Decreto 692 de 1994, el Decreto 720 de 1994, asi como también la sentencia
de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados 31314 de 2008, 46292 de
2014.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS, dio contestacion como aparece de folios 138 a 144, en el que
se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda
con fundamento en que el traslado realizado con el Fondo correspondi6 a
un negocio juridico valido y eficaz, ya que la informacion dada a al
demandante fue objetiva con el fin de que tomara una decision libre,
voluntaria e informada. Propuso las excepciones de validez de la afiliacion,
buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento, prescripcion, y la

generica.

COLPENSIONES, efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado a folios 166 a 176, en el que se opuso a todas las pretensiones,
como fundamento de ello manifestd que no existe vicio del consentimiento
de la actora al momento de la firma del formulario de afiliacién. Propuso las
excepciones de inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,

inexistencia del derecho, y la genérica.

PROTECCION S.A, contesté la demanda, en el que se opuso a todas las
pretensiones, por medio de la cual senal6é que la afiliacion realizada con la
AFP es plenamente valida y produjo efectos juridicos, ya que influyeron
todos los elementos para la existencia y validez y en especial la
manifestacion de voluntad por parte de la actora. Propuso las excepciones
de validez de la afiliacion, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento,

prescripcion, y la genérica.

PORVENIR S.A., realiz6 contestacion de la demanda mediante escrito que
milita en los folios 230 a 252, en el que se opuso a todas las pretensiones,
como fundamento de ello manifesté6 que la demandante no allega prueba
sumaria de las razones de hecho que sustentan la nulidad de la afiliacion,
pues pretende imponer una carga adicional a las AFP que en el momento
del traslado no existia. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo

no debido, buena fe.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de noviembre de 2020, el Juzgado Treinta y Tres

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo la serfiora EDILMA
HUERTAS CASTIBLANCO del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, con efectividad
a partir del 1 de diciembre de 1994 a través de la administradora de
fondos de pensiones PORVENIR, es ineficaz y por ende no produjo ningun
efecto juridico, por lo tanto se debe entender que la actora jamds se
separd del régimen de prima media con prestacion definida, Por ende,
también es ineficaz la afiliacion hecha al interior del RAIS.

SEGUNDO: CONDENAR a COLOFONDOS a que trasfiera al régimen de
prima media con prestaciéon definida, todas las sumas de dinero que
obren en la cuenta de ahorro individual del demandante, junto con los
rendimientos y comisiones por administracion , sin que le sea dable
descontar alguna duma de dinero por seguros de invalidez y
sobrevivientes, con destino al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a PROTECCION a que trasfiera a
COLPENSIONES las comisiones que recibié por haber administrado los
dineros o las cuentas de la demandante dentro de las siguientes fechas,
es decir, del 1 de septiembre de 1995 al 30 de noviembre de 1997.
CUARTO: CONDENAR a PORVENIR a que trasfiera a COLPENSIONES las
comisiones que recibié por haber administrado los dineros o la cuenta de
la demandante dentro de las siguientes fechas , es decir, del 1 de
diciembre de 1994 al 31 de agosto de 1995.

QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES los recursos de que tratan los
numerales anteriores, y reactive la afiliacion de la demandante al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, sin solucién de
continuidad.

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

SEPTIMO: CONDENAR a COLFONDOS, PORVENIR Y PROTECCION al
pago de costas, dentro de la cual deberd incluir la suma de $1.790.000
como agencia en derecho.

OCTAVO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que inicie las actuaciones
civiles para obtener el pago de los perjuicios que puedan causarse con el
acto que se declara ineficaz por parte de PORVENIR, COLFONDOS y
PROTECCION S.A.

NOVENO: CONSULTESE la presente decisién ante el Superior por
resultar adversa a COLPENSIONES, en la medida en que se esta
ordenando recibir los dineros y activar de manera inmediata la afiliacién
que se ordend.”

Como fundamento de su decision, argumenté que con base en la linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicados 31989 de 2008, 1452 de 2019, 1688 de 2009, al senalar en primer

lugar que en relacion a la decision libre y voluntaria estipulada en el articulo



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 0392018 00127 01

Edilma Huertas Castiblanco
Colpensiones y Otros

13 del literal b de la Ley 100 de 1993, al momento de firmar el formulario
de afiliacion se debe dar una informacion suficiente y trasparente sobre las
caracteristicas ventajas, desventajas y efectos de trasladarse a los
regimenes, ademas de ello, senalo que la carga de la prueba esta a cargo de
las Administradoras de pensiones de conformidad al articulo 1604 del

Codigo Civil y el articulo 167 del Codigo General del Proceso.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR., interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida y solicité se revoque la misma, con fundamento en
que el Fondo no se encuentra en la condicion ni en la actualidad ni al
momento en que se realizo la afiliacion con la demandante de rechazar un
afiliacion que en apariencia seria libre, voluntaria de conformidad con los
requisitos legales para la época, sostuvo que es una obligacion imposible
por parte del Despacho a la AFP a cumplir una serie de requisitos sobre lo
cuales no existia claridad, asimismo agregd que en relacion a los gastos de
administracion Colpensiones no intervino en la rentabilidad de esos aportes
como si lo realizaron los fondos privados, lo que genera un enriquecimiento

sin justa causa a favor de un tercero que no seria pertinente.

A su vez el apoderado de PROTECCION y COLFONDOS, interpuso recurso
de apelacion en contra de la sentencia proferida, y en consecuencia se
revoque la misma, en relacion a la devolucion de gastos de administracion
con fundamento en que el Régimen de Prima Media se ve beneficiado de

unos rendimientos que no hubiese realizado en razon a su rentabilidad.

Y por ultimo la apoderada de COLPENSIONES, interpuso recurso de
apelacion contra el fallo proferido, solicité se revoque en su integridad y su
lugar se absuelva a la Entidad, con fundamento en que la demandante hizo
uso de su derecho de trasladarse de régimen en noviembre de 1994, cuando
contaba con una mera expectativa, sin que se haya ejercido coaccion, siendo
una decision libre y espontanea ,teniendo la actora la posibilidad de retornar
al Régimen de Prima Media, sin que esta lo hiciera, en consecuencia se
encuentra ratificada la intencion de pertenecer al Régimen de Ahorro

Individual.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso 11001 31
05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedi6 a
acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia de nulidad
o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con lo ordenado
por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de incidentes de
desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se dictaron las
providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de los accionantes

en la materia.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, estableci6 el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado pretende
recuperar el régimen de Prima Media para acceder al reconocimiento de la

prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente, dado
que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal
del formulario de afiliacién, omitié indagar, segun las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio efectivo
cumplimiento al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y
clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y
ademas, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a
afiliacion se hace libre y voluntariar, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe
«y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que
no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las
entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercadon.
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Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los
servicios, y que «en la celebracion de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no
se trataba unicamente de completar un formato, ni adherirse
a una clausula genérica, sino de haber tenido los elementos
de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la
decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de
ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no la
persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al
definir la controversia, pues hallé suficiente una firma en un
formulario |...].

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

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia de

tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como
los desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension
minima, llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare
a comprobar que el cambio de régimen le perjudica, la cual debe
comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que
demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados de

administradoras dentro de este tltimo régimen.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o
tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del traslado

o afiliacion.

De los documentos visibles a folios 193 y 260 se evidencia formulario de
afiliacion a COLMENA hoy PROTECCION S.A., del 23 de agosto de 1995 y
posteriormente formulario de afiliacion a PORVENIR S.A el dia 2 de

noviembre de 1994.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que a finales
del ano 1994, fue citada por el area de talento humano de la empresa en la
que laboraba en ese momento en donde le informaron que estaban haciendo
unos cambios en las afiliaciones de los regimenes de pension, sostuvo que
el formulario ya se encontraba diligenciado y solo lo firmo, que
posteriormente se traslado a otros Régimen de Ahorro Individual en el cual

se afilié de la misma manera.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron a la posible afiliada una minima informacion acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado,
sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion, igualmente
ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben efectuarla, asi
lo indico entre otras en las sentencias SL 17595-2017 y SL 4989-2018, al

indicar en lo pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizé la demandante.
Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 18 de junio de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINA -

RENZO Y

~ ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SBR O BAQUERO
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Repiblica de Colombia
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR AMPARO BEATRIZ
PENARANDA MASSON contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A Y
PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 039 2019 00262 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas Colpensiones,
Proteccion S.A y Porvenir S.A., contra de la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 3 de
diciembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendi6 se declare la nulidad de traslado que realiz6 al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A., en razéon al no asesoramiento
estipulado por la Ley ya que el mismo se realiz6 de manera erréonea. Como
consecuencia de la referida declaracion, solicitéo se ordene su regreso al

Régimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifesto que nacié el 6 de
septiembre de 1963, estuvo vinculada en pensiones al Instituto de

Seguros Sociales luego se traslado a Porvenir S.A., sin que los asesores
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de ese Fondo le hubiera brindado la informacion necesaria para adoptar
la decision, situacion que igualmente sucedi6 con BBVA HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS el 21 de agosto de 2002 y el 29 de septiembre
de 2004 con SANTANDER PENSIONES Y CESANTIAS.

Como fundamento normativo, cit6 el articulo 4 del Decreto 656 de 1994,
el articulo 50 del Decreto 2241 de 2010, el articulo 13 literal e de Ley 797
de 2003, la Ley 100 de 1993, la sentencia C-1024 de 2004 de la Corte
Constitucional y las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con

radicados 31314, 31989 de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folios 79 a 98, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que dentro del expediente no obra prueba
alguna de que la demandante se le hubiese hecho incurrir en error o que
se este en presencia de algun vicio del consentimiento. Propuso las
excepciones de descapitalizacion del sistema, prescripcion, caducidad,

inexistencia de causal de nulidad, saneamiento y la genérica.

PROTECCION S.A. contesté la demanda allegd con el escrito visible a
folios 110 a 117, en el que se opuso a todas las pretensiones, por medio
de la cual senalo6 que el traslado efectuado por la sefiora Amparo al Fondo
estuvo precedido de informacion clara, precisa, de fondo, veraz, oportuna
y suficiente en relacion con los efectos juridicos, las prestaciones que
otorga, las modalidades para acceder al reconocimiento pensional, las
ventajas, desventajas y en general a todo lo relacionado a la regulacion
que en materia pensional expide el Gobierno Nacional. Propuso las
excepciones de declaracion de manera libre, buena fe, inexistencia de

perjuicio, inexistencia de la obligacion, prescripcion, y la genérica.

PORVENIR S.A., dio respuesta en escrito visible a folios 154 a 177 , en el
que se opuso a todas las pretensiones con fundamento en que la afiliacion
de la parte demandante con el Fondo fue producto de una decision libre

de presiones o enganos, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion
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en la que se observa la declaracion escrita que se refiere el articulo 114
de la Ley 100 de 1993, documento que se presume autentico en los
términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo 54
del CPT. Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacion, y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de diciembre de 2020, el Juzgado Treinta y Nueve

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo la seriora AMPARO
BEATRIZ PENARANDA MASSON del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
efectuado el 1 de marzo de 2004 a través de la administradora de
fondos de pensiones PORVENIR, es ineficaz y por ende no produjo
ningun efecto juridico, por lo tanto se debe entender que la actora
jamas se separo del régimen de prima media con prestacion definida.
Asi también se declara ineficaz la afiliaciéon efectuada al interior del
RAIS a PROTECCION.

SEGUNDO: CONDENAR a PROTECCION a que trasfiera al régimen de
prima media con prestacion definida, todas las sumas de dinero que
obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con
los rendimientos y comisiones por administracion, desde el 1 de
noviembre de 2004 de manera indexada, sin que le sea dable
descontar alguna suma de dinero por seguros de invalidez y
sobrevivientes, con destino al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR a trasferir a COLPENSIONES
todas las sumas de dinero que tenia la demandante durante el tiempo
que estuvo afiliada la demandante esto es, desde el 1 de marzo de
2000 hasta el 31 de octubre de 2004 de manera indexada, junto con
los rendimientos, comisiones por administraciéon, asi como el bono
pensional que recibid, sin que le sea dable descontar dinero alguno
que haya pagado por concepto de seguros de pensiéon de invalidez y
sobreviviente.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES que reciba los dineros a los
cuales se ha hecho referencia en los numerales segundo y tercero y
que reactive la afiliacién de la demandante al régimen de prima media
con prestaciéon definida y sin solucién de continuidad.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la
parte demandada.

SEXTO: INFORMAR a COLPENSIONES que puede inicia las
actuaciones civiles para obtener el pago de los perjuicios que puedan
causarse con el acto que se declara ineficaz por parte de PORVENIR y
PROTECCION.
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SEPTIMO: CONDENAR a PORVENIR Y PROTECCION al pago de las
costas dentro de las cuales se debera incluir como agencias en
derecho la suma de $1.790.000, dineros que deberdan ser pagadas en
partes iguales por las demandadas. No se condena a COLPENSIONES,
teniendo en cuenta que no tuvo intervencién en el negocio juridico que

hoy se declara ineficaz.

OCTAVO:ORDENAR la consulta de la presente sentencia, teniendo en
cuenta de que se esta ordenando a COLPENSIONES a recibir la
afiliacion y dineros de la demandante.

Como fundamento de su decision, argumentdé que con base en la linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicados 31989 de 2008, 1452 de 2019, 1688 de 2009, al senalar en
primer lugar que en relacion a la decision libre y voluntaria estipulada en
el articulo 13 del literal b de la Ley 100 de 1993, al momento de firmar el
formulario de afiliacion se debe dar una informacion suficiente y
trasparente sobre las caracteristicas ventajas, desventajas y efectos de
trasladarse a los regimenes, ademas de ello, senalo que la carga de la
prueba esta a cargo de las Administradoras de pensiones de conformidad
al articulo 1604 del Codigo Civil y el articulo 167 del Codigo General del

Proceso.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion para
solicitar se revoque en su integridad la sentencia, ya que no procede la
declaratoria de ineficacia del traslado, por cuanto de manera expresa la
norma prevé que para que se de esa declaratoria deben existir actos con
dolo que atenten en contra de la afiliacion, situacion que manifesto no se
alego, pues contrario al A quo el formulario de afiliacion es la
materializacion de que la informacion se da de manera verbal y para el
ano 2000 no existia el deber de documentar, luego el Fondo cumple de
manera literal las normas expedidas para el momento en que se hace la
vinculacion con la parte actora, aunado a ello senalo que en relacion a la
condena en gastos por administracion no resulta procedente ya que de
acuerdo al articulo 113 del literal b de la Ley 100 de 1993, dichos gastos
no forman parte integral de la pension de vejez y por ello estan sujetos a

la prescripcion.
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A su vez la apoderada de PROTECCION S.A., solicit6é revocar la condena
impuesta en el numeral segundo de la parte resolutiva del fallo proferido
en primera instancia en lo referente a los gastos de administracion, ello
por considerarlo improcedente, toda vez que tiene su fundamento legal en
el articulo 20 la Ley 100 de 1993, ocasionando de esta manera un
perjuicio al Fondo constituyendo un enriquecimiento sin justa causa a

favor de la demandante.

Y por ultimo COLPENSIONES, por medio de su apoderada judicial
interpuso recurso de apelacion por medio del cual solicito se revoque y se
absuelva la entidad de todas y cada una de las condenas impuestas,
comoquiera que la demandante hizo uso de su derecho de trasladarse de
régimen pensional esto de conformidad al articulo 13 de la Ley 100 de
1993, sin que se haya ejercido presion alguna en el momento de la
afiliacion al Régimen de Ahorro Individua, ya que se realiz6 de manera

libre y voluntaria.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso
11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
procedio a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia
de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con
lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n° 59412
y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de
incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se
dictaron las providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de

los accionantes en la materia.

VI. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecio el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia en aquellos
casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima Media

para acceder al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacion, omitié indagar, segun las
normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora
dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado
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Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademas, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
da afiliacion se hace libre y voluntariav, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e
incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberan
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un
formulario [...].

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

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

Que el 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.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles a folios 28,118 y 179 se evidencian los

siguientes formularios:

Formulario de afiliacion a PORVENIR S.A., del 31 de enero de 2000.
Formulario de afiliacion a HORIZONTE., del 21 de agosto de 2002.
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e Formulario de afiliacion a SANTANDER., del 29 de septiembre de
2004.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en el
ano 2000, recibio en su lugar de trabajo a unos asesores de Porvenir
quienes le informaron que se podia pensionar de manera anticipada y que
podrian devolver los aportes efectuados, sostuvo que le dijeron que el
Seguro Social se iba a liquidar y que la mejor opcion era trasladarse al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, situacion que igualmente

sucedié con SANTANDER hoy PROTECCION S.A.

Asi las cosas, pese a que obran los formularios de afiliacion al fondo de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segiun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron a la posible afiliada una minima informaciéon acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indicé entre otras en las sentencias SL 17595-2017 Y SL

4989-2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro6 la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 3 de diciembre de

2020, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

~— P
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Los Magistrados,




Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR STELLA FERNANDEZ
VALDIVIESO contra ~ ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 039 2019 00508 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., contra de la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y

Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 14 de septiembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la nulidad de traslado que realizo al
Fondo de pensiones PORVENIR S.A el 1 de marzo de 2007. y como
consecuencia de la referida declaracion, solicitéo se ordene su regreso al

Régimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Como sustento de sus pretensiones manifestéo que nacio el 4 de abril de
1962, y estuvo vinculada en pensiones al Instituto de Seguros Sociales
entre el 8 de mayo de 1980 hasta el 9 de abril de 1987, fecha en que se
trasladé a Porvenir S.A., sin que los asesores de ese Fondo le hubiera

brindado la informacion necesaria para adoptar la decision.
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Como fundamento normativo, cito6 el articulo 21 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, los articulos 6,25,74 y 145 del Codigo Procesal del Laboral y de
la Seguridad Social, la Ley 1149 de 2007, el Decreto 2351 de 1965, los
articulos 63,65 y 70 del Codigo de Procedimiento Civil, los articulos 2,4
13, 23,29,48, 53 y 58 de la Constitucional Politica, los articulos 11, 21,
31, 33, 36, 50, 141, 142, 288 y 289 de la Ley 100 de 1993 y las sentencias
de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados 33083 de 2011, 46292
46292 de septiembre de 2014, 31989 de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion como aparece de folios 56 a 71, en el
que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que la Entidad ha actuado en estricto
cumplimiento del orden legal, debido a que la demandante tomoé la
decision de trasladarse de régimen de manera libre y voluntaria. Propuso
las excepciones de descapitalizacion del sistema, prescripcion, caducidad,

inexistencia de causal de nulidad, saneamiento y la genérica.

PORVENIR S.A., dio respuesta en escrito visible a folios 97 a 111 , en el
que se opuso a todas las pretensiones con fundamento en que la afiliacion
de la parte demandante con el Fondo fue producto de una decision libre
de presiones o enganos, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion
en la que se observa la declaracion escrita que se refiere el articulo 114
de la Ley 100 de 1993, documento que se presume autentico en los
términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo 54
del CPT. Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacion, y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 14 de septiembre de 2020, el Juzgado Treinta y Nueve

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo la sefiora STELLA
FERNANDEZ VALDIVESO del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el
1 de marzo de 1997 a través de la administradora de fondos de
pensiones PORVENIR, es ineficaz y por ende no produjo ningun efecto
juridico, por lo tanto se debe entender que la actora jamas se separo
del régimen de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR a que trasfiera al régimen de
prima media con prestacion definida, todas las sumas de dinero que
obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con
los rendimientos y comisiones por administraciéon, sin que le sea dable
descontar alguna suma de dinero por seguros de invalidez y
sobrevivientes, con destino al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir los recursos de que
trata el numeral anterior, y reactive la afiliacién de la demandante al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, sin solucion de
continuidad.

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

QUINTO: CONDENAR no probadas al pago de costas, dentro de la cual
se debera incluir la suma de $1.790.000 como agencias en derecho.

SEXTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que inicie las actuaciones
civiles para obtener el pago de los perjuicios que puedan causarse con
el acto que se declara ineficaz por parte de PORVENIR.

SEPTIMO: CONSULTESE la presente decisién ante el Superior por
resultar adversa a COLPENSIONES, en la medida en que se estd
ordenando recibir los dineros y activar de manera inmediata la
afiliacion que se ordend.”

Como fundamento de su decision, argumenté que con base en la linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicados 31989 de 2008, 1452 de 2019, 1688 de 2009, al senalar en
primer lugar que en relacion a la decision libre y voluntaria estipulada en
el articulo 13 del literal b de la Ley 100 de 1993, al momento de firmar el
formulario de afiliacion se debe dar una informacion suficiente y
trasparente sobre las caracteristicas ventajas, desventajas y efectos de
trasladarse a los regimenes, ademas de ello, senalo que la carga de la
prueba esta a cargo de las Administradoras de pensiones de conformidad
al articulo 1604 del Codigo Civil y el articulo 167 del Codigo General del

Proceso.
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IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision emitida, teniendo en cuenta que al momento de adoptarse
la decision se tienen en cuenta criterios normativos y jurisprudenciales
para declararse la ineficacia del traslado, en ese sentido frente a los
requisitos legales frente a la existencia de las administradoras del régimen
de ahorro individual ha existido ese deber de informacion sin que se
desconozca el mismo, solo que al momento en que se efectuo el traslado
por parte de la demandante para el ano 2007, se estaba en la primera
etapa del deber de informacion, en consecuencia el Fondo cumplié con el
deber de informacion que le asistia en ese momento, aunado a ello senalo
que en relacion a la condena en gastos por administraciéon no resulta
procedente, ya que dichos gastos no forman parte integral de la pension

de vejez y por ello estan sujetos a la prescripcion.

Y a su vez COLPENSIONES, por medio de su apoderada judicial interpuso
recurso de apelacion por medio del cual solicité se revoque y se absuelva
la entidad de todas y cada una de las pretensiones, comoquiera que la
demandante hizo uso de su derecho de trasladarse de régimen pensional
esto de conformidad al articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sin que se
evidencie que la demandante hubiese hecho uso de su deber de
consumidor financiero como es de informarse respecto a su derecho
pensional, sin embargo en el presente caso la actora después de mas de
10 anos de encontrarse afiliada al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad presento accion tendiente a declarar la nulidad de la

afiliacion, encontrandose prescrita la misma.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso

11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez,
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procedio a acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia
de nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con
lo ordenado por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n® 59412
y 59352 de 2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de
incidentes de desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se
dictaron las providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de

los accionantes en la materia.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecio el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia en aquellos
casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima Media

para acceder al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
formal del formulario de afiliacion, omitié indagar, segun las
normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora
dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion
suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle
plena validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como
da afiliacion se hace libre y voluntariav, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia
del régimen pensional, no solo estaba contemplada con la
severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademads el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos
97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e
incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberan
abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
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posicion dominantes, es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un
formulario |...].

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

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,

como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacioén clara y veraz brindada al afiliado.

Que el 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.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

Del documento visible a folio 114 se evidencia formulario de afiliacion a

PORVENIR S.A., del 11 de enero de 2007.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que en el
ano 2007, recibido en su lugar de trabajo una asesora de Porvenir de
asesoria general le informoé que el Seguro Social se iba a liquidar y que la
mejor opcion era trasladarse a un fondo privado, en donde obtendria una
mejor pension, asi como también que podria pensionarse de manera

anticipada.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron a la posible afiliada una minima informacion acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias SL 17595-2017 Y SL

4989-2018, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensiéon



9

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 039 2019 00508 01

Stella Fernandez Valdivieso
Colpensiones y Otros

de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro6 la ineficacia del traslado que realizé la demandante.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 14 de septiembre de

2020, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

oIV -
LORENZO T RYSSY

~ P
MARLENY RUEﬁA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Los Magistrados,
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EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 00136 01
Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por MEDIMAS
EPS., contra el fallo proferido el 20 de agosto de 2020, por la
Superintendencia Nacional de Salud -Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion-, impugnacion concedida por auto del 21
de diciembre de 2020 (fl. 189) y remitido el expediente a esta Corporacion

el 16 de febrero de 2021 (fl. 1 cuaderno 2).

OBJETO DE LA ACCION

La parte actora pretendié que se ordenara en su favor el reconocimiento y
pago de las incapacidades médicas de origen comun, reconocidas a la
empleada Elecsai Pabon Garcia, desde el dia 540 a 680 por la suma de $

3.130.359.

HECHOS QUE FUNDAMENTAN LAS PRETENSIONES

La parte accionante manifesto que la seniora Elecsai Pabon Garcia se

encuentra vinculada a la sociedad Club del Comercio de Bucaramanga S.A.,
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desde el mes de octubre de 2012, siendo afiliada al Sistema General de
Seguridad Social en Salud a Medimas EPS, senal6 que desde el 2 de febrero
de 2016, la demandada ha venido otorgando incapacidades de origen
comun a la empleada las cuales se han prorrogado de manera continua
hasta el 1 de diciembre de 2017, incapacidades que resalt6 han sido
canceladas a esta, sin embargo, las incapacidades otorgadas con
posterioridad al dia 540, esto es del 2 de agosto de 2017 al 1 de diciembre

de 2017, a la fecha no han sido reembolsadas por la EPS demandada

La demanda fue admitida por la Superintendencia Nacional de Salud,

mediante providencia del 29 de junio de 2018.

REPUESTA DE CAFESALUD EPS S.A

La parte demandada sefnialé que se opone a las pretensiones presentadas en
el escrito de demanda, en razéon a que existe falta de legitimacion en la causa
por pasiva teniendo en cuenta que se esta solicitando a Medimas EPS el
reconocimiento y pago de las incapacidades expedidas del dia 540 al dia 680
de la senora Elecsai Pabon Garcia, las cuales fueron expedidas por la
mencionada EPS, entidad que debe pronunciarse frente a los hechos y

pretensiones de la demanda.

RESPUESTA DE MEDIMAS EPS

La parte demandada manifest6 que frente al requerimiento solicitado del
pago de las incapacidades superiores al dia 540, se da razon conforme a la
relacion de incapacidades hasta la fecha, sin embargo del comunicado que
realiz6 Colpensiones, se determiné una pérdida de capacidad laboral de
32.79%, sin que la EPS tenga certeza que la calificacion este en firme, resalto
que en los registros no se encontré ninguna solicitud formal de pago de las

incapacidades.

DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La Superintendencia Delegada para la funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, accedi6 a las pretensiones planteadas, al considerar que con
un porcentaje de perdida de capacidad laboral de 32.79% , no le permite,

acceder a la senora Elecsai Pabon Garcia a una pension de invalidez, resalto
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que la entidad demandante en calidad de empleador, cancelé las
prestaciones economicas deprecadas en favor de su empleada, por lo que
dichas incapacidades expedidas por su medico tratante posteriores al dia

541 deben ser reconocidas y pagadas por MEDIMAS EPS.

RECURSO DE APELACION

MEDIMAS EPS., impugno la referida decision, mediante escrito en el cual
senalo que a la EPS le corresponde el pago de las incapacidades que en su
momento reconociéo y aprobo Cafesalud EPS la cual tenia el deber de
reportar cada una de esas novedades en una base de datos, aunado a ello
manifestd6 que no se encontré6 una solicitud formal de pago de las
incapacidades y era necesario radicar en las oficinas una serie de
documentos para lograr reembolsar los dineros, asi como también aleg6 que
no procede dicho reconocimiento econémico en razon a que se configura la

prescripcion de las mismas.

Establecida de esta manera la inconformidad de la parte apelante, se

procede a resolver el recurso previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en el recurso de apelacion interpuesto por la
entidad de seguridad social demandada, se acudira a lo dispuesto por el
articulo 21 del Decreto 1804 de 1999, que en su parte pertinente senala con

relacion al reconocimiento y pago de incapacidades que:

“Los empleadores o trabajadores independientes, y personas con
capacidad de pago, tendran derecho a solicitar el reembolso o pago de la
incapacidad por enfermedad general o licencia de maternidad, siempre
que al momento de la solicitud y durante la incapacidad o licencia, se
encuentren cumpliendo con las siguientes reglas:

1. Haber cancelado en forma completa sus cotizaciones como Empleador
durante el ano anterior a la fecha de solicitud frente a todos sus
trabajadores. Igual regla se aplicard al trabajador independiente, en
relacion con los aportes que debe pagar al Sistema. Los pagos a que alude
el presente numeral, deberdan haberse efectuado en forma oportuna por lo
menos durante cuatro (4) meses de los seis (6) meses anteriores a la fecha
de causacioén del derecho.

Cuando el empleador reporte la novedad de ingreso del trabajador, o el
trabajador independiente ingrese por primera vez al Sistema, el periodo de
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que trata el presente numeral se empezard a contar desde tales fechas,
siempre y cuando dichos reportes de novedad o ingreso al Sistema se
hayan efectuado en la oportunidad en que asi lo establezcan las
disposiciones legales y reglamentarias.

(...)JConforme a la disposicion contenida en el numeral 1 del presente
articulo, seran de cargo del Empleador el valor de las licencias por
enfermedad general o maternidad a que tengan derecho sus trabajadores,
en los eventos en que no proceda el reembolso de las mismas por parte de
la EPS, o en el evento en que dicho empleador incurra en mora, durante el
periodo que dure la licencia, en el pago de las cotizaciones
correspondientes a cualquiera de sus trabajadores frente al sistema.”

El articulo 206 de la Ley 100 de 1993, establece que para los afiliados en
calidad de cotizantes al régimen contributivo del Sistema General de
Seguridad Social, se les reconocera la incapacidad por enfermedad general
a traveés de la respectiva EPS, y por regla general debe reconocerla una vez

ésta es expedida por el profesional adscrito o perteneciente a la misma.

En este caso, no existe controversia entre las partes frente a la existencia de
la incapacidad médica otorgada a la trabajadora de la entidad demandante,
sino la falta de solicitud formal por parte de la demandante del pago de las
incapacidades, asi como de la reclamacion del mismo ante la EPS, al

considerar ésta prescrito ese derecho.

Al respecto, esta Sala de decision observa de acuerdo a los medios
probatorios arrimados al plenario que las incapacidades posteriores al dia
540, esto es desde el 1 de agosto de 2017 al 1 de diciembre de 2017, se
encuentran debidamente radicadas a la EPS demandada el dia 14 de

noviembre de 2017, luego no le asiste razon a la parte apelante.

Ahora bien, se precisa que tampoco tiene cabida para esta Sala de decision,
el argumento expuesto por la accionada relacionado con la prescripcion del
derecho para efectuar la reclamacion de reembolso de la incapacidad, pues
notese que en el expediente se encuentra plenamente acreditado que la
incapacidad objeto de la reclamacion fue concedida a la trabajadora referida
desde el 1 de agosto de 2017 al 1 de diciembre de 2017, la cual fueron
candeladas a la empleadora accionante mediante sendos comprobantes de
nomina (f1.98-130), efectuando la reclamacion ante la EPS demandada el 14

de noviembre de 2017 y siendo presentada la demanda el 5 de agosto de
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2018, es evidente que no transcurrio la prescripcion trienal que regula el

articulo 151 del C.P.T. y S.S., norma aplicable al caso.

De conformidad con lo considerado, la Sala no encuentra meérito para

revocar la sentencia impugnada, motivo por el cual se confirmara

Por lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la providencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL Y

DE CONCILIACION, el 20 de agosto de 2020, de conformidad con lo expuesto

en las motivaciones de esta sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente sentencia sera notificada mediante edicto.

Los Magistrados,

LORENZO TORRES RUSSY

MAKRKLENY RUEﬁ OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

SALVAMENTO DE VOTO: Me aparto respetuosamente de la decision adoptada, pues la cuantia de la
pretensién elevada ante la Superintendencia de Salud como juez de primera instancia es inferior a veinte (20)
salarios minimos legales mensuales vigentes, y por ello se trata de un proceso de uUnica instancia, cuyas
decisiones no son susceptibles de apelacion segun lo dispone el articulo 12 del CPL. En mi criterio, ni el
articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, ni el articulo 30 del decreto 2462 de 2013, excluyeron de la regulacion
general sobre competencia funcional por razon de la cuantia, a los procesos laborales que se tramitan ante la

Superintendencia de Salud.


Manuel Eduardo Serrano Baquero
SALVAMENTO DE VOTO: Me aparto respetuosamente de la decisión adoptada, pues la cuantía de la pretensión elevada ante la Superintendencia de Salud como juez de primera instancia es inferior a veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes, y por ello se trata de un proceso de única instancia, cuyas decisiones no son susceptibles de apelación según lo dispone el artículo 12 del CPL. En mi criterio, ni el artículo 126 de la Ley 1438 de 2011, ni el artículo 30 del decreto 2462 de 2013, excluyeron de la regulación general sobre competencia funcional por razón de la cuantía, a los procesos laborales que se tramitan ante la Superintendencia de Salud.
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la EPS
demandada contra el fallo proferido el 17 de julio de 2020 por la
Superintendencia Nacional de Salud -Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion-, impugnacion concedida por auto del 11
de diciembre de 2020 (fl. 61) y remitido el expediente a esta Corporacion el

23 de febrero de 2021 (fl. 1 cuaderno 2).

OBJETO DE LA ACCION

La parte actora pretendié que se ordenara en su favor el pago de la suma
de $ 1. 770.525, correspondiente al valor insoluto no desembolsado por la
demandada por concepto de incapacidad por enfermedad general pagada a
la servidora Erika Lorena Cortés Suérez por los dias 17 de diciembre de
2012 al 15 de enero de 2013; igualmente solicitdé el pago de intereses de

mora por el valor adeudado.
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HECHOS QUE FUNDAMENTAN LAS PRETENSIONES

La parte accionante manifestdo que durante la vinculacion laboral de la
referida empleada estuvo afiliada a la EPS demandada, ante la cual se
efectuaron los aportes respectivos; informé que a la servidora le fue
expedido certificado de incapacidad por enfermedad general N° 6013610, la
cual fue pagada a la trabajadora; sefialé que el 28 de octubre de 2014 fue
radicada la solicitud de reembolso de ese pago, el cual fue negado por la
EPS mediante comunicacion del 20 de abril de 2015, con la manifestacion
de adeudarse periodos de cotizacion correspondientes al trabajador Pedro
Felipe Lopez Zuleta; por ello el 22 de abril de 2015 se reitero la solicitud
respecto de la trabajadora senalada en la peticion inicial, sin que se hubiera

dado contestacion.

La demanda fue admitida por la Superintendencia Nacional de Salud,

mediante providencia del 5 de abril de 2018.

REPUESTA LA EPS COOMEVA

La parte demandada se opuso a las pretensiones y sostuvo que no procedia
el cobro por la causal: “incapacidades negadas por presentar cartera antes
del 03/12/20157, por lo cual propuso la excepcion de prescripcion frente a
esa solicitud de reembolso; y manifestdo que la negativa frente al pago
solicitado se encuentra fundamentada en los parametros establecidos en las

normas que cito.

DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La Superintendencia Delegada para la funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, accedi6é a las pretensiones planteadas por la parte actora, al
considerar que se demostro en el expediente que la entidad demandante,
en calidad de empleador efectuo los aportes de cotizaciones a la EPS
demandada como se evidencia en las planillas de autoliquidacion
aportadas, respecto de la trabajadora a quien le fue concedida la

incapacidad médica objeto de la peticion de reembolso.
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RECURSO DE APELACION

La EPS demandada impugné la referida decision, mediante escrito en el
cual reitero los argumentos expuestos al dar contestacion a la demanda, ,
al insistir en que la entidad empleadora se encontraba en mora respecto de
los periodos de septiembre de 2012 pagado el 17 de julio de 2014, octubre
de 2012 pagado el 26 de diciembre de 2012 y noviembre de 2012 pagado el
26 de diciembre de 2012, senalé que se considera una mora mayor a 30
dias posterior a la fecha de la incapacidad, con lo que al aplicar la norma el

Sistema General de Seguridad no reconoce la incapacidad N°6013610.

Establecida de esta manera la inconformidad de la parte apelante, se

procede a resolver el recurso previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en el recurso de apelacion interpuesto por la
entidad de seguridad social demandada, se acudira a lo dispuesto por el
articulo 21 del Decreto 1804 de 1999, que en su parte pertinente senala con

relacion al reconocimiento y pago de incapacidades que:

“Los empleadores o trabajadores independientes, y personas con
capacidad de pago, tendrdan derecho a solicitar el reembolso o pago
de la incapacidad por enfermedad general o licencia de maternidad,
siempre que al momento de la solicitud y durante la incapacidad o
licencia, se encuentren cumpliendo con las siguientes reglas:

1. Haber cancelado en forma completa sus cotizaciones como
Empleador durante el ano anterior a la fecha de solicitud frente a
todos sus trabajadores. Igual regla se aplicara al trabajador
independiente, en relacion con los aportes que debe pagar al
Sistema. Los pagos a que alude el presente numeral, deberdn
haberse efectuado en forma oportuna por lo menos durante cuatro
(4) meses de los seis (6) meses anteriores a la fecha de causacion
del derecho.

Cuando el empleador reporte la novedad de ingreso del trabajador,
o el trabajador independiente ingrese por primera vez al Sistema, el
periodo de que, trata el presente numeral se empezard a contar
desde tales fechas, siempre y cuando dichos reportes de novedad o
ingreso al Sistema se hayan efectuado en la oportunidad en que asi
lo establezcan las disposiciones legales y reglamentarias.
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(...)JConforme a la disposicion contenida en el numeral 1 del presente
articulo, serdn de cargo del Empleador el valor de las licencias por
enfermedad general o maternidad a que tengan derecho sus
trabajadores, en los eventos en que no proceda el reembolso de las
mismas por parte de la EPS, o en el evento en que dicho empleador
incurra en mora, durante el periodo que dure la licencia, en el pago
de las cotizaciones correspondientes a cualquiera de sus
trabajadores frente al sistema.”

El articulo 206 de la Ley 100 de 1993, establece que, para los afiliados en
calidad de cotizantes al régimen contributivo del Sistema General de
Seguridad Social, se les reconocera la incapacidad por enfermedad general
a través de la respectiva EPS, y por regla general debe reconocerla una vez

ésta es expedida por el profesional adscrito o perteneciente a la misma.

En este caso, no existe controversia entre las partes frente a la existencia de
la incapacidad médica otorgada a la trabajadora de la entidad demandante,
sino respecto a la falta de oportunidad en el pago de los aportes de su
empleador, asi como de la reclamacion del mismo ante la EPS, al considerar

ésta prescrito ese derecho.

De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que es un deber para la
parte actora como empleadora, efectuar los pagos de los aportes a salud, de
manera oportuna y completa, siendo una de las obligaciones consagradas
en el numeral 3° del articulo 160 de la Ley 100 de 1993 y el numeral 5° del
articulo 139 de la Ley 1438 de 2011; igualmente se deben tener en cuenta
los plazos para efectuar esos pagos, de acuerdo con lo previsto en el articulo

4° del Decreto 1670 de 2007.

A partir de la documental que obra a folios 11 a 13, se evidencia la
cancelacion de aportes frente a la trabajadora Erika Lorena Cortes Suarez
durante los periodos respectivos, sin que tenga lugar lo manifestado en el

recurso con respecto a la extemporaneidad de los aportes de la trabajadora.

Ahora bien, en el evento de haberse presentado la mora aducida por
COOMEVA, no se puede desconocer que, en su calidad de Entidad

Promotora de Salud, tiene la obligacion de recaudar las cotizaciones que
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financian el Sistema General de Seguridad Social en salud, conforme lo
determinan los articulos 177, 178 y 182 de la Ley 100 de 1993, por lo cual
no se acredita que la entidad haya censurado los pagos tardios que
argumenta fueron efectuados por la entidad demandante ni se opuso a dicha
situacion, como tampoco adopto las medidas pertinentes para solucionar la

extemporaneidad de las cotizaciones a salud.

Frente a la anterior interpretacion, resulta pertinente advertir que el criterio
expuesto ha sido asumido por la Sala de decisiéon de manera reiterada, pues
al margen de la discusion en torno al poder vinculante de las sentencias de
tutela, la Corporacion comparte la tesis sostenida por la Corte
Constitucional, con relacion al allanamiento a la mora por parte de las EPS,
consiste en que si el afiliado paga de forma extemporanea sus aportes sin
que hayan mediado acciones de cobro por parte de la entidad promotora de
salud, y ésta no rechaza el pago realizado fuera del término, se entendera
que se ha allanado a la mora y debe asumir el pago de la licencia o
incapacidad; precisando que dichas acciones de cobro deben adelantarse
por escrito, para efectos probatorios, lo cual dentro del presente proceso no

se comprobo!l.

Adicionalmente cabe advertir que lo anterior también se sustenta en que el
pago inoportuno de la cotizacion y su aceptacion por parte de la EPS, no
impide la financiacion de la incapacidad, como quiera que su
reconocimiento y pago se garantiza a través del porcentaje del Ingreso Base
de cotizacion asignado para cada Entidad Promotora de Salud para tal

efecto.

Se precisa que tampoco tiene cabida para esta Sala de decision, el
argumento expuesto por la accionada relacionado con la prescripcion del
derecho para efectuar la reclamacion de reembolso de la incapacidad, pues
notese que en el expediente se encuentra plenamente acreditado que la
incapacidad objeto de la reclamacion fue concedida a la trabajadora referida

entre los dias 17 de diciembre de 2012 al 15 de enero de 2013, la cual fue

! Cfr. Entre otras sentencias los radicados T -154/2011 T-468/10, T-786/09, T-418/08, T-533/07, T-267/07, T-001/07, T-761/06 y T-094/06
de la Corte Constitucional.
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pagada por la empleadora accionante el 30 de enero de 2013, efectuando la
reclamacion ante la EPS demandada el 22 de abril de 2015 y siendo
presentada la demanda el 28 de febrero de 2018, es evidente que no
transcurrio la prescripcion trienal que regula el articulo 151 del C.P.T. y
S.S., norma aplicable al caso, toda vez que contaba hasta el 20 de abril de

2018 para promoverla.

En cuanto a la condena por intereses de mora, se debe considerar que el
Decreto 780 del 2016, sobre pago de prestaciones economicas, define los
términos para que las entidades promotoras de salud (EPS) o las empresas
obligadas a compensar (EOC) efectien el pago de las prestaciones
economicas de las incapacidades, de acuerdo con la norma, el pago sera
realizado a través de reconocimiento directo o transferencia electronica en
un plazo no mayor a cinco dias habiles, contados a partir de la autorizacion
por parte de la EPS o EOC,; la revision y liquidacion de las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones econémicas se efectuara dentro de los 15
dias habiles siguientes a la solicitud del aportante, una vez verificado
previamente la cotizacion allegada por el aportante beneficiario, La EPS o
EOC que no cumpla con el plazo definido para el tramite y pago de las
prestaciones econémicas debera reconocer y pagar intereses moratorios al

aportante, segin lo definido en el articulo 4.° del Decreto Ley 1281 del 2002.

Para que surja el derecho al reconocimiento de los referidos intereses, es
claro que quien los reclama debe demostrar que efectudé la respectiva
solicitud y que la misma no fue resuelta dentro del término legal con que
contaba la entidad de seguridad social encargada del pago respectivo,
ademas se deben demostrar las fechas en que se efectuo la revision y
liquidacion de las prestaciones para asi poder contabilizar el plazo para el
pago, lo cual aparece demostrado en el expediente, como ya se consigno,

siendo consecuente la condena por intereses moratorios.

De conformidad con lo considerado, la Sala no encuentra mérito para

revocar la sentencia impugnada, motivo por el cual se confirmara
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Por lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Bogota,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL Y
DE CONCILIACION, el 17 de julio de 2020, de conformidad con lo expuesto

en las motivaciones de esta sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente sentencia sera notificada mediante edicto.

Los Magistrados,

0TIV -

LORENZO TORRES RUSBY

RLENY RUEEA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

SALVAMENTO DE VOTO: Me aparto respetuosamente de la decisién adoptada, pues la cuantia de la pretension
elevada ante la Superintendencia de Salud como juez de primera instancia es inferior a veinte (20) salarios
minimos legales mensuales vigentes, y por ello se trata de un proceso de Unica instancia, cuyas decisiones no
son susceptibles de apelacion segun lo dispone el articulo 12 del CPL. En mi criterio, ni el articulo 126 de la Ley
1438 de 2011, ni el articulo 30 del decreto 2462 de 2013, excluyeron de la regulacion general sobre competencia
funcional por razén de la cuantia, a los procesos laborales que se tramitan ante la Superintendencia de Salud.


Manuel Eduardo Serrano Baquero
SALVAMENTO DE VOTO: Me aparto respetuosamente de la decisión adoptada, pues la cuantía de la pretensión elevada ante la Superintendencia de Salud como juez de primera instancia es inferior a veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes, y por ello se trata de un proceso de única instancia, cuyas decisiones no son susceptibles de apelación según lo dispone el artículo 12 del CPL. En mi criterio, ni el artículo 126 de la Ley 1438 de 2011, ni el artículo 30 del decreto 2462 de 2013, excluyeron de la regulación general sobre competencia funcional por razón de la cuantía, a los procesos laborales que se tramitan ante la Superintendencia de Salud.
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SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE:
LORENZO TORRES RUSSY

SUMARIO -APELACION PROVIDENCIA- PROMOVIDO POR UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL-DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES-DIAN contra ALIANSALUD EPS S.A

EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 00235 01
Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por Aliansalud
EPS S.A., contra el fallo proferido el 13 de julio de 2020, por la
Superintendencia Nacional de Salud -Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion-, impugnacion concedida por auto del 11
de diciembre de 2020 (fl. 74) y remitido el expediente a esta Corporacion el

2 de marzo de 2021 (fl. 1 cuaderno 2).

OBJETO DE LA ACCION

La parte actora pretendid que se ordenara en su favor el reconocimiento y
pago de la incapacidad general de manera completa, por la suma de $
2.237.361., correspondiente al valor de la diferencia cancelada por la Dian
y la cancelada por EPS, mas los intereses moratorios generados desde la
fecha de pago de la incapacidad y hasta que efectivamente se realice el

desembolso.

HECHOS QUE FUNDAMENTAN LAS PRETENSIONES

La parte accionante manifesto que la senora Lina Maria Guzman presta los

servicios a la UAE DIAN desde el 18 de julio de 2005, senal6 que la servidora
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se encuentra afiliada en salud a la EPS demandada desde el mes de julio de
2014, informo6 que se genero licencia de maternidad de 137 dias desde el 3
de julio de 2014 al 16 de noviembre de 2014, la cual fue cancelada por la
EPS por un valor de $15.681.934, quedando un saldo faltante de

$2.237.361 mas los intereses de mora.

La demanda fue admitida por la Superintendencia Nacional de Salud,

mediante providencia del 8 de mayo de 2018.

REPUESTA DE ALIANSALUD EPS S.A

La parte demandada senal6 que la EPS ha dado estricto cumplimiento a sus
obligaciones y realizé oportunamente el tramite de liquidacion y pago de la
licencia de maternidad generada a la senora Lina Maria Guzman, la cual
resalto tu liquidada conforme con la normatividad vigente aplicable al caso,
por lo que manifesté que ha actuado sin desconocer los derechos que las

normas legales que regulan la materia.

DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La Superintendencia Delegada para la funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, accedi6é a las pretensiones planteadas por la parte actora, al
considerar que el rembolso de la incapacidad se hizo en un monto inferior
por parte de la EPS, ya que el valor se debi6o tomar como IBL para dicha
liquidacion era el salario de la funcionaria el cual asciende a la suma de

$3.839.849.

RECURSO DE APELACION

ALIANSALUD EPS., impugné la referida decision, mediante escrito en el
cual senaléo que la Superintendencia Delegada sustento su fallo en un
documento que no es soporte de pago o semejante, ya que es solamente la
relacion que la demandante aporto a la EPS, junto con la comunicacion de
junio de 2015 de radicado 000S2015017249, para hacer cobro de las
incapacidades y licencias presuntamente impagadas, por lo que senald no

habria lugar a pago de suma adicional.
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Establecida de esta manera la inconformidad de la parte apelante, se

procede a resolver el recurso previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El planteamiento del problema juridico a resolver, se contrae en determinar
si ALIANSALUD EPS, debe cancelar a favor de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL — DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONAL DIAN, la
diferencia pagada por concepto de la licencia de maternidad causada a favor

de la trabajadora LINA MARIA MEDINA GUZMAN.

Para dilucidar el problema juridico planteado, ha de precisarse que en el
asunto examinado no existe controversia sobre el reconocimiento de la
licencia de maternidad, sino del valor correcto por el cual debi6é reconocerse

dicha licencia.

Asi entonces, para la Sala es claro que la mencionada prestacion econémica
se liquida con el salario, al respecto se hace necesario traer a colacion el
articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que en su parte pertinente

senala con relacion al reconocimiento y pago de incapacidades que:

“ARTICULO 236. LICENCIA EN LA EPOCA DEL PARTO E INCENTIVOS
PARA LA ADECUADA ATENCION Y CUIDADO DEL RECIEN
NACIDO. <Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1822 de 2017.
El nuevo texto es el siguiente:>1. Toda trabajadora en estado de
embarazo tiene derecho a una licencia de dieciocho (18) semanas en la
época de parto, remunerada con el salario que devengue al momento
de iniciar su licencia.2. Si se tratare de un salario que no sea fijjo como
en el caso del trabajo a destajo o por tarea, se tomarda en cuenta el
salario promedio devengado por la trabajadora en el tltimo ano de
servicio, o en todo el tiempo si fuere menor.”

Ahora bien, se precisa que no tiene cabida para esta Sala de decision, el
argumento expuesto por la accionada en relacion al documento que la
Superintendencia de Salud fundamento el salario devengado por la
trabajadora Lina Maria Medina Guzman por un valor de $ 3.839.849, pues

se evidencia que dicho documento son los comprobantes de nomina de los
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meses de junio y julio del 2014 (fls. 52 y 53), fecha de causacion de la

licencia de maternidad, luego es la prueba fehaciente del salario devengado.

De conformidad con lo considerado, la Sala no encuentra meérito para

revocar la sentencia impugnada, motivo por el cual se confirmara.

Por lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Bogota,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL Y
DE CONCILIACION, el 13 de julio de 2020, de conformidad con lo expuesto

en las motivaciones de esta sentencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
La presente sentencia sera notificada mediante edicto.

Los Magistrados,

orINA -
LQRENZO TORRES RUS$Y

~— D
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

SALVAMENTO DE VOTO: Me aparto respetuosamente de la decision adoptada, pues la cuantia de la pretensién elevada
ante la Superintendencia de Salud como juez de primera instancia es inferior a veinte (20) salarios minimos legales
mensuales vigentes, y por ello se trata de un proceso de Unica instancia, cuyas decisiones no son susceptibles de
apelacion segun lo dispone el articulo 12 del CPL. Ni el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, ni el articulo 30 del decreto
2462 de 2013, excluyeron de la regulacidon general sobre competencia funcional por razén de la cuantia, a los procesos
laborales que se tramitan ante la Superintendencia de Salud.



Manuel Eduardo Serrano Baquero
SALVAMENTO DE VOTO: Me aparto respetuosamente de la decisión adoptada, pues la cuantía de la pretensión elevada ante la Superintendencia de Salud como juez de primera instancia es inferior a veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes, y por ello se trata de un proceso de única instancia, cuyas decisiones no son susceptibles de apelación según lo dispone el artículo 12 del CPL. Ni el artículo 126 de la Ley 1438 de 2011, ni el artículo 30 del decreto 2462 de 2013, excluyeron de la regulación general sobre competencia funcional por razón de la cuantía, a los procesos laborales que se tramitan ante la Superintendencia de Salud.
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MAGISTRADO PONENTE:
LORENZO TORRES RUSSY

SUMARIO -APELACION PROVIDENCIA- PROMOVIDO POR EDGAR JOSE
RODRIGUEZ GARCIA contra LA NACION- MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL-POLICIA NACIONAL- DIRECCION DE SANIDAD-SECCIONAL
BOGOTA.

EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 00708 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
demandante contra el fallo proferido el 6 de diciembre de 2019 por la
Superintendencia Nacional de Salud -Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion-, impugnacion concedida por auto del 12
de marzo de 2020 (fl. 108) y remitido el expediente a esta Corporacion el 22

de octubre de 2020 (fl. 1 cuaderno 2).
OBJETO DE LA ACCION

La parte actora pretendidé que se ordenara en su favor el reconocimiento y
pago de la suma de $ 2.540.745, correspondiente a los gastos incurridos
por la no atencion oportuna en los servicios de salud por parte de la

demandada.
HECHOS QUE FUNDAMENTAN LAS PRETENSIONES

La parte accionante manifestéo que el 28 de diciembre de 2017, radico ante
la accionada solicitud de reembolso en razon a los gastos que incurri6 por
la demora reiterada en la prestacion de los servicios de salud y ante la
urgencia en la intervencion médica por la gravedad de la enfermedad que le

fue diagnostica, solicitud que fue negada mediante comunicacion remitida
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al actor en el mes de febrero del ano 2018, con la manifestacion no aprobar
la solicitud de reembolso teniendo en cuenta la Resolucion 712 del 21 de
diciembre de 2015, que senala como termino de 30 dias calendarios

posterior al suministro del bien para realizar el proceso de reembolso.

La demanda fue admitida por la Superintendencia Nacional de Salud,

mediante providencia del 28 de mayo de 2018.

REPUESTA DE LA NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
POLICIA NACIONAL- DIRECCION DE SANIDAD-SECCIONAL BOGOTA.

La parte demandada se opuso a las pretensiones y sostuvo que de acuerdo
con los requisitos legales los reembolsos econémicos de gastos médicos se
presentan cuando el usuario tiene que asumir dichos gastos bajo las
circunstancias de atencion de urgencias en caso de no ser atendido en una
IPS que no tenga contrato con la EPS; cuando una atencion especifica haya
sido autorizada por la EPS; en casos de incapacidad; imposibilidad,
negativa injustificada o negligencia demostrada por la EPS para cubrir las
atenciones en salud requeridas, resalt6 que en el presente caso el
demandante presento extemporaneamente la solicitud de reembolso, por lo

cual no cumpli6 con el acto administrativo que regula el procedimiento.
DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La Superintendencia Delegada para la funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, decidié no acceder a la pretension formulada por el actor, al
considerar que no se demuestra negativa injustificada o negligencia
demostrada por parte de la demandada, por lo cual, senalé que no se
evidencia razon suficiente para acudir de manera particular a realizarse los
examenes requeridos, ya que el reconocimiento economico opera en casos

excepcionales.
RECURSO DE APELACION

El senor Edgar José Rodriguez Garcia impugnoé la referida decision,
mediante escrito en el cual reitero los argumentos iniciales y senalé que en
el presente caso no se tuvo en cuenta todas las circunstancias especificas
del caso como son la edad, la patologia existente de diabetes e hipertension

y diagnostico de LINFOMA NO HODGKIN DE CELULAS PEQUENAS
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HENDIDAS-DIFUSO, por lo cual la demandada se encontraba en la

obligacion de garantizar el goce de su derecho a la salud.

Establecida de esta manera la inconformidad de la parte apelante, se

procede a resolver el recurso previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en el recurso de apelacion interpuesto el
demandante, es pertinente senalar el articulo 27 del Decreto 1795 de 2000,
que dispone el plan de servicios en salud de las Fuerzas Militares y la Policia

Nacional:

“ARTICULO 27. PLAN DE SERVICIOS DE SANIDAD MILITAR Y
POLICIAL. Todos los afiliados y beneficiarios al SSMP, tendrdan derecho a un
Plan de Servicios de Sanidad en los términos y condiciones que establezca el
CSSMP. Ademas cubrird la atencion integral para los afiliados y beneficiarios
del SSMP en la enfermedad general y maternidad, en las dreas de promocion,
prevencion, proteccion, recuperacion y rehabilitacion. Igualmente tendran
derecho a que el SSMP les suministre dentro del pais asistencia médica,
quirtrgica, odontolégica, hospitalaria, farmacéutica y demds servicios
asistenciales en Hospitales, Establecimientos de Sanidad Militar y Policial y
de ser necesario en otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.”

Ahora bien, en el presente asunto lo pretendido por el actor es el
reconocimiento y pago de unos examenes de ayudas diagnosticas por
inmunohistoquimica, ecoendosonografia y ecografia endoscopica y
biliopancreatica en el Instituto Nacional de Cancerologia y los servicios
particulares del médico tratante el Dr. Cristian Flores Sarmiento en la

Clinica Palermo, por la no atencion oportuna en los servicios de salud por

parte de la demandada.

Al respecto, se hace pertinente traer a colacion el literal b, del articulo 41 de
la Ley 1122 de 2007, el cual senala los supuestos juridicos para el

reconocimiento econémico pretendido:

“b) Reconocimiento econémico de los gastos en que haya incurrido el afiliado
en los siguientes casos: 1. Por concepto de atencion de urgencias en caso de
ser atendido en una Institucion Prestadora de Servicios de Salud (IPS) que no
tenga contrato con la respectiva Entidad Promotora de Salud (EPS) o
entidades que se le asimilen. 2. Cuando el usuario haya sido expresamente
autorizado por la Entidad Promotora de Salud (EPS) o entidades que se le
asimilen para una atencién especifica. 3. En los eventos de incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad
Promotora de Salud o entidades que se le asimilen para cubrir las
obligaciones para con sus usuarios.”
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De acuerdo a lo anterior, se tiene que para el reconocimiento econémico es
necesario que la EPS se encuentre en algin supuesto de los anteriormente
enunciados, luego, al revisar los medios probatorios que se encuentran en
el expediente, esta Sala no observa solicitud de autorizacion de los
mencionados examenes por parte del demandante a la red prestadora de
salud de Sanidad de la Policia Nacional, luego a pesar de que el actor es una
persona de especial proteccion, lo cierto, es que no se logra demostrar algun
tipo de negligencia por parte de la demandada, por lo que no es posible
imputarle a esta, el pago de unos servicios cuando no fueron requeridos por
el usuario en su oportunidad, por lo mencionado esta Sala de decision,

confirmara la providencia de primera instancia.

Por lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL Y
DE CONCILIACION, el 6 de diciembre de 2020, de conformidad con lo

expuesto en las motivaciones de esta sentencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente sentencia sera notificada mediante edicto.

Los Magistrados,

o rINA

RENZO TORRES RUSS

75 S
7

MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARD SE)RA\‘& BAQUERO

SALVAMENTO DE VOTO: Me aparto respetuosamente de”la decision adoptada, pues la cuantia de la pretension
elevada ante la Superintendencia de Salud como juez de primera instancia es inferior a veinte (20) salarios minimos
legales mensuales vigentes, y por ello se trata de un proceso de Unica instancia, cuyas decisiones no son susceptibles
de apelacién segun lo dispone el articulo 12 del CPL. Ni el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, ni el articulo 30 del
decreto 2462 de 2013, excluyeron de la regulaciéon general sobre competencia funcional por razén de la cuantia, a los
procesos laborales que se tramitan ante la Superintendencia de Salud.



Manuel Eduardo Serrano Baquero
SALVAMENTO DE VOTO: Me aparto respetuosamente de la decisión adoptada, pues la cuantía de la pretensión elevada ante la Superintendencia de Salud como juez de primera instancia es inferior a veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes, y por ello se trata de un proceso de única instancia, cuyas decisiones no son susceptibles de apelación según lo dispone el artículo 12 del CPL. Ni el artículo 126 de la Ley 1438 de 2011, ni el artículo 30 del decreto 2462 de 2013, excluyeron de la regulación general sobre competencia funcional por razón de la cuantía, a los procesos laborales que se tramitan ante la Superintendencia de Salud.


