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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Ponente

Radicacion 2020-00564-01

Bogota D.C, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: INES ELENA VALENCIA VALENCIA
DEMANDADO: SALUD TOTAL EPS
ASUNTO :  APELACION (Demandada)

En la fecha, se constituye la Sala de decision laboral a fin de resolver de plano el
recurso de apelacion interpuesto por la demandada, contra la providencia proferida
por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD el 05 de junio de 2020,

WNo observandose irregularidad que invalide lo actuado, se procede a decidir
conforme a los siguientas:

. ANTECEDENTES

La sefiora INES ELENA VALENCIA VALENCIA, actuando a nombre propio,
presentd ante la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD en contra de la
SALUD TOTAL EPS, en desarrollo de su funcidn jurisdiccional a realizar el
procedimiento *“REDUCCION ABIERTA DE EPIFISIS SEFPARADA DE RADID Y
CUBITA CON FIJACION®, de acuerdo con la orden de su médico tratante.



Como fundamentos facticos de la accién senald en sintesis: Que la actora sufrid un
accidente el 7 de abril en su domicilio, motive por el cual acudit a la Clinica
Antioquia de la ciudad de Bello, donde recibid atencién médica y le fueron
realizados los servicios de toma de Rayos X, colocacion de ferula, atencion por
ortopedia, entre otros, indicandole gue su diagndstico era fractura en la diafasis en
la epifisis inferior del radio de su brazo izquierdo.

Indica ademés que le informaron que requeria manejo quirirgico urgente y se le
entrego la orden para anestesiclogia, hasta el 14 de abril le informaron a traves de
comunicacion telefdnica que, la cita estaba programada para el dia siguiente, es
decir, el 14 de abril.

Que el 14 de abril fue atendida por el anestesidlogo, donde se le informd que antes
y después del procedimiento se debia desactivar el desfibrilador que tiene hace
algunos afios, advirtiendo de los riesges que esto implica para el momento de la
intervencitn quirdrgica, asi mismo se le indicd que en dicha clinica no se podia
realizar el procedimiento ya gue no contaba con especialista Electrofisidlogo.

Finalmente, indict que se acerco a la oficina de su EPS, donde se dejt el caso con
el radicado 04142010646, donde le informaron que debido a la urgencia de su
procedimiento se iba a escalonar para agilizar la programacion del procedimiento,
indica que a la fecha de la presentacién de la demanda no le han dado respuesta,

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la instancia, mediante providencia del 05 de junio de 2020, la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, decidid ACCEDER a las
pretensiones formuladas por la sefiora INES ELENA VALENCIA VALENCIA, y en
consecuencia ORDENO a SALUD TOTAL EPS que en un término maximo de 15
dias contados a partir de la notificacion de la presente providencia, sin gue pueda
mediar ningin tipo de dilacion u obsticulo administrativo, dentro de su red de
atencién, garantice la realizacién del procedimients REDUCCION ABIERTA DE
EPIFISIS SEPARADA DE RADIO Y CUBITO CON FIJACION, IPS que cuente con
la disponibilidad de ELECTROFISIOLOGO, dado que la usuaria es portadora de



CARDIODESFUBRILADOR, de acuerdo a las ordenes del médico tratante,
teniendo en cuenta todas las medidas de bioseguridad, con el fin de proteger la vida
de la usuaria, quien se encuentra dentro de la poblacion de riesgo para COVID 18.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la determinacion, la demandada interpuseo recurso de apelacion, en
contra de la sentencia proferida por la SUPERINTENDENCIA DE SALUD del 05 de
junio de 2020 a efectos de que sea revocada en su integridad, teniendo en cuenta,
tal y como se observa de las pruebas aportadas junto con el recurso de apelacion,
que se logra demostrar la adecuada y correcta atencidn que se le ha brindado a la
sefiora INES VALENCIA, por lo que no es procedente ordenar la realizacion de un
precedimiento dentro de un término especifico, pese a que debe hacerse una serie
de examenas previos al procedimiento gquirdrgico, sin embargo se ha mantenido un
contacto directo con la afiliada para la prestacion integral del servicio de salud.

Asl las cosas, como quiera que se expidieron en su totalidad las ordenes para
realizar las cirugia Osteotomia en radio o cubito con fijacion exterma para el 23 de
junio a las 7.00 AM, conforme a las pruebas documentales anexas junto con el
recurso de apelacion, solicita se declare hecho superado frente a la solicitud de la
referencia, toda vez que el servicio de salud, configuraba la inconformidad de la
demandante y objeto principal del presente jurisdiccional, el cual ya se encuentra
surtido.

. COMPETENCIA

El articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018 de 2007, concede funciones a la
superintendencia Delegada para la Funcion Junsdiccional v de conciliacion para
conocer y fallar en derecho, en primera y Unica instancia, con caracter definitivo
con las facullades propias de un juez Asl mismo. Establece que &l recurso de
apelacion ante el Superior jerarquico de la autoridad judiclal gue tuvo originalmente
la compelencia para tramitar &l asunto objeto de debate.



En consecuencia, coresponde a la Sala Laboral de esta corporacién el
pronunciarse sobre la azada, de acuerdo a las siguientes:

. CONSIDERACIONES FACTICAS Y JURIDICAS:

Observa la Sala, que la accionante, INES ELENA VALENCIA VALENCIA acudid al
tramite jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de Salud, con el fin de gue
se ordenara el procedimiento "REDUCCION ABIERTA DE EPIFISIS SEPARADA
DE RADIO ¥ CUBITA CON FIJACION®, de acuerdo con la orden de su medico
tratante.

En aras de definir la controversia, cabe indicar que en reiteradas oportunidades la
H. Corte Constitucional, ha sefalado el caracter de fundamental y autdnomo del
derecho a la salud, gue se encuentra en conexidad con otros derechos
fundamentales y radica en cabeza de todas las personas en general debiendo ser
protegido y garantizado por el estado.

El articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, establece a cargo de las Entidades
Promotoras de Salud EPS, el cumplir con las funciones del aseguramiento en salud,
entre los que se encuentra la garantia y acceso efectivo y con calidad a los servicios
en salud, debiendo asumir el nesgo trasferido por usurario,

ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para efectos de
esla ley entiéndase por aseguramienio en salud, la administracion del fesgo
financiero, la gestion del nesgo en salud, la articulacion de los servicios que
garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacian de los
servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los
demds actores sin peruicio de la autenomia del usuario. Lo antenor exige
gue el asegurador asuma el riesgo transfendo par el usuarno y cumpla con
las obligaciones establecidas en los Planes Obligaforios de Salud.

Las Entidades Promoforas de Salud en cada régimen son las responsables
de cumplir con las funciones indelegables del aseguramiento. Las entidades
gue a la vigencia de la presente ley administran el régimen subsidiado se
denominaran en adelanfe Enlidades Promoforas de Salud del Régimen
Subsidiado (EPS). Cumnplirén con los requisitos de habilitacion y demas que
sefiala ef reglamento.



lgualmente, deben cumplir con los principios establecidos en el Sistema Obligatorio
de Garantia de Calidad, garantizando entre otros la accesibilidad al servicio de
salud, su prestacion oportuna y sin retrasos que pongan en riesgo la vida o la salud
de los usuarios y a la continuidad en el tratamiento que reciben. (Articulo 3 Decreto

1011 de 2003)

Frente a la vulneracion del derecho a la salud, por el no acceso oportuno a los
servicios, el maximo Tribunal constitucional, en sentencia T 012 del 14 de enero de
2011, senald:

()
4.2, Especlfficamente sobre el derecho a acceder a los senviclos de salud en
forma oportuna, la jurisprudencia de la Corte Consfifucional ha considerado
que se vulneran los derechos a la integridad fisica y la salud de una persona
cuando se demora la prictica de un tratamiento o examen diagndstico
ordenado por el médico trafante. Esta regla ha sido justificada por la Corte
Constitucional, entre olras, en la sentencia T-881 de 2003,[14] en le cual se

dijo:

"Ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacién, que el hecho de
diferir, casi al punto de negar los tratamientos recomendados por
medicos adscrifos a la misma entidad, coloca en condiciones de riesgo
la integridad fisica y la salud de los pacienfes, quienes deben someterse
a esperas indefinidas que culminan por distarsionar y diluir el objetivo
mismo dal frafamiento onginalmente indicado, El sentido y el critero de
oportunidad en la iniciacion y desarollo de un fratamiento médico,
fambign ha sido fijado por la jurisprudencia como requisitc para
garantizar por igual el derecho a la salud y la vida de los pacientes. Se
reitera entonces, gue las inshtuciones de salud no estan aulorizadas
para evadir y manfener indefinidamente en suspenso & incerfidumbre al
paciante gue acrediia y prueba una urgencia vital y la necesidad de un
lratamiento médico como en este casa.'T18]"

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO:

La accionada SALUD TOTAL EPS solicita se revoque la decision de primera
instancia, y en su lugar se declare carencia actual de objete por hecho superado,
toda vez que el servicio de salud, configuraba la inconformidad de la demandante
y objeto principal del presente jurisdiccional, el cual ya se encuentra surtido, por
cuanto conforme a las pruebas documentales anexas junto con el recurso de



apelacién, se expidieron en su tofalidad las drdenes para realizar las cirugia
Osteotomia en radio o cabito con fijacion externa para el 23 de junio a las 7:00 AM.

Asi las cosas, SALUD TOTAL EPS en su recurso de alzada aporta documental
visible a folios 84 a 88 del expediente digital, mediante la cual se autoriza los
siguientes procedimientos a faver de la sefor INES ELENA VALENCIA VALENCIA

asi;

Imagen #1






Imagen #2







Imagen #4
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Imagen #5:

De lo expuesto que se configure lo que la jurisprudencia y doctrina han denominado
carencia actual de objeto por hecho superado en punto a este aspecto, toda vez
que encontrandose en curso la presente accion de tutela, la autoridad accionada
s& pronuncio frente a los pedimentos de la parte actora.

Al respecto, la Corte Constitucional, entre otras, en sentencia CC T-088 de 2020,
tuve la opertunidad de estudiar el fenomeno de la carencia actual de objeto por
hecho superado, frente a lo cual expuso:

{...] El hecho superado se presenta cuando, por la accitn u omision (segdn
sea el requenmiento del aclor en la tutela) del obligado, se supera la
afectacion de tal manera gue ‘carece” de objeto el pronunciamiento del juez.
La junisprudencia de la Corfe ha comprendido la expresion hecho
superado en el senfide obvio de las palabras que componen la expresion, as
decir, dentro del contexto de la salisfaccidn de lo pedido en tutela. Es decir,
el hecho superado significa la observancia de las prefensiones del
accionanie a partir de una conducta desplegada por el agente transgresor

{-- T
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En afecto, en el caso bajo estudio se toma Improcedente fa presente accion
jurisdiccional, coma quiera que la situacién del que se reputa la presunta violacion
de los derechos de la parte demandante fue superada, en tanto, que la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, toda vez que el servicio de salud,
configuraba la inconformidad de la demandante y objeto principal del presente
jurisdiccional, el cual ya se encuentra surtido.

En consecuencia, se REVOCARA la sentencia proferida el 05 de junio de 2020
proferida por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, para en su lugar
ABSOLYER a SALUD TOTAL EPS de las pretensiones incoadas en su contra por
la sefiora INES ELENA VALENCIA VALENCIA.

COSTAS.

Sin costas en la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida el 05 de junio de 2020 proferida por
la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, para en su lugar
ABSOLVER a SALUD TOTAL EPS de las pretensiones incoadas en su
contra por la sefiora INES ELENA VALENCIA VALENCIA, por las
razones expuestas en el presente proveido.

SEGUNDO. NO CONDENAR en costas en la alzada,
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

|

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente

;J@ /1,45_—:\,'%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO



REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Ponente

Radicacion 2020-00744-01

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno (2021}

DEMANDANTE: ESE HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN VICENTE DE

PAUL GARZON
DEMANDADO: EPS ECOPSOS SAS
ASUNTQO :  APELACION (Demandada)

En la fecha, se constituye la Sala de decisidn laboral a fin de resolver de plano el
recurso de apelacion interpuesto por la demandada, contra la providencia proferida
por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD el 21 de mayo de 2020.

Previo a resolver de fondo la presente decision, fue remitido por correo electrénico
renuncia presentada por el apoderado de la parte demandante (fl. 13), por lo tanto
se ACEPTA RENUNCIA del Dr, Luis Femando Castro Majé, identificado con C.C.
No, 7.716.308 de Neiva, y T.P. No. 139.356 del C. Sde la J,

No observéndose irregularidad que invalide lo actuado, se procede a decidir
conforme a los sigulentes:

I ANTECEDENTES

La ESE HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN VICENTE DE PAUL GARZON,
actuando a nombre propio, presentd ante la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD en contra de la EPS ECOPSOS SAS, en desarrollo de su funcion
jurisdiccional a efectos de que se ordene el pago de las facturas de prestacion de



servicios de salud relacionadas, a favor de la demandante, por las siguientes sumas
de dinero;

1. Porla suma de $54.087 saldo insoluto de |a factura de venta No. 2411142, radicada
y presentada para su pago el dia 9/05/2018, mas los intereses moratorios a |a tasa
maxima legal permitida, desde la fecha en que se hizo exigible y hasta que se
verifigua su pago,

2, Por la suma de $202.300 saldo insoluto de la factura da venta No. 2418845,
radicada y presantada para su pago el dia 9/05/2018, mas los intereses moratorios
a la tasa maxima legal permitida, desde la fecha en que se hizo exigible y hasta que
se verifique su pago,

3. Porla suma de $72.900 saldo insoluto de la factura de venta No. 2419904, radicada
¥ preseniada para su pago el dia 9/05/2018, mas 10s interesas moratorios a la tasa
maxima legal permitida, desde la fecha en que se hize exigible y hasta que se
verifique su pago.

4, Por la suma de $1.219.617 saldo insoluto de la factura de venta No, 2420351,
radicada y presentada para su pago el dia 8/05/2018, mas los intereses moratorios
a la tasa maxima legal permitida, desde la fecha en que se hizo exigible y hasta que
se verifigue su pago.

8. Por la suma de $1.219817 saldo insoluto de la factura de verta No. 2453925,
radicada y presentada para su pago el dia 13/07/2018, mas los intereses moratorios
a la tasa maxima fegal parmitida, desde la facha en que se hizo exigible y hasta que

se verifigue su pago.

Como fundamentos facticos de la accién sefiald en sintesis: Que la ESE HOSPITAL
DEPARTAMENTAL SAN VICENTE DE PAUL DE GARZON brindd atencién médica
en el servicio de urgencias, de acuerdo a su nivel de complejidad a los afiliados
{cotizantes y beneficiarios) de ECOOPS0S ESS EPS-5. Que como consecuencia
de lo anterior, se generaron por concepto de servicios de salud brindados a sus
afiliados en el servicio de urgencias las siguientes facturas No: 2411142, 2416645,
2419004, 2420351 y 2453825, Que las anteriores facturas de venta de servicios de
salud, con el llenc de los requisitos exigidos por el Estatuto Tributario, junto con los
sopores de que trala el anexo teécnico No. 5 de la Resolucidn 3047 de 2008, fueron
debidamente radicadas mediante relacidon de cobro para su pago en ECOOPS05
ESS EPS-5, por lo tanto cuentan con el sello de recibido donde se constata la fecha
de radicacion, documentos plblicos, razon por la cual se presumen autenticos y

reunen |a totalidad de los requisitos exigidos.



Mo obstante lo anterior, ECOOPS0S ESS EP-5, devolvid las facturas, cuya causal
confrontada con la normatividad vigente, resulta INJUSTIFICADA, como quiera que
el servicio de AlU es un servicio que desde la Ley 715 de 2001 debe ser prestada
en forma obligatoria por todas las entidades plblicas y privadas que presten
servicios de salud a todas las personas, por lo tanto no puede ser de recibo objetar

el pago con el argumento de que no fue solicitada autorizacion oportunamente,

Manifiesta ademas que los servicios de salud prestados no son electivos, sino que
por el contrario provienen directamente desde el servicio de urgencias (AlU),
servicio que debe ser prestado en cumplimiento del deber legal de la ESE de
manera obligatoria a quien lo requiera, sin que para ello medie autorizacion o
contrato con la entidad responsable del pago, facturas que se relacionan a folios 2

y 3 del expediente.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la instancia, mediante providencia del 21 de mayo de 2020, la
SUPERINTENDENCIA MNACIONAL DE SALUD, decidia ACCEDER a las
pretensiones formuladas por la ESE HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN
VICENTE DE PAUL DE GARZON en contra de la ENTIDAD COOPERATIVA
SOLIDARIA DE SALUD ECOOPS0S ESE PES-S

En consecuencia, DECLARO INFUNDADAS las devoluciones/glosas formuladas
por la ENTIDAD COOPERATIVA SOLIDARIA DE SALUD EXOOFPS0S ESS EPS-
S a las facturas No. 2411142, 2416645, 24198014, 2420351 y 2453825, y en
consecuencia ORDENO su pago por valor de $1.705.843, dentro de los 5 dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia, a favor del ESE HOSPITAL
DEPARTAMENTAL SAN VICENTE DE PAUL DE GARZON.

ACLARO que sl monto total de la factura 2453825 es de $157.039 y no de
$1.219.618 como lo precisd la parte demandante en el numeral cinco del acapite

de pretensiones.

RECURSO DE APELACION



Inconforme con la determinacion, la demandada interpuso recurso de apelacidn, en
contra de la sentencia proferida por la SUPERINTENDENCIA DE SALUD del 21 de
mayo de 2020, teniendo en cuenta que la devolucion de las facturas 2211142,
2416645, 2419904, 2420351 y 2453025 se realizd en vitud de las causales
establecidas en la Resolucion 3047 de 2008 y la Resolucién 4331 de 2012,
expedidas por el Ministeric de Salud, no obstante |z ESE HOSPITAL
DEPARTAMENTAL SAN VICENTE DE PAUL DE GARZON no subsand las
causales de devolucion.

Sefala que las causales de devolucion descritas =e notificaron a la entidad actora
en debida forma y con los sustentos gue dieron lugar a las inconformidades
propuestas por la entidad responsable de pago, tal y como se relaciona a folio 159

vuelto.

Que al no recibir subsanacion por el prestador del servicio, la accionada reiterd las
objeciones formuladas, quedando como inconformidades definitivas.

Asi pues, el Decreto 4747 de 2007 y la Ley 1438 de 2011, la Resolucion 3047 de
2008 y la Resolucion 4331 de 2012 establecen los procadimientos que deben
seguirse respecto de las glosas v las facturas devueltas, por lo tanto la EPS
demandada no actuaba en contravia de la normativa aplicable, por el contrario, con
plena observancia de esta cumplié a cabalidad los procesos descritos en el
momento de formular las devoluciones a que hubo lugar, razon por la cual solicita
revocar en su integridad la sentencia recurrida.

1. COMPETENCIA

El articule 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018 de 2007, concede funcicnes a la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de conciliacién para
conocer y fallar en derecho, en primera v dnica instancia, con caracter definitivo
con las facultades proplas de un juez. Asi mismo. Establece que el recurso de
apelacién ante el Superior jerarquico de la autoridad judicial que tuvo originalmente
la competencia para tramitar el asunto objeto de debate,

En consecuencia, corresponde a la Sala Laboral de esta corporacion el
pronunciarse sobre la azada, de acuerdo a las siguientes:



. CONSIDERACIONES FACTICAS Y JURIDICAS:

Observa la Sala, que |a accionante ESE HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN
VICENTE DE PAUL DE GARZON acudié al tramite jurisdiccional ante |a
Superintendancia Nacional de Salud, con el fin de que se definiera en su favor el
reconocimiento y pago de la facturas de venta, con ocasion de |a prestacion del

senvicio de salud de urgencias,

La accionada se niega al pago de las facturas No. 2411142, 2416645, 2418904,
2420351 y 2453925 por no informe inicial en atencidn de urgencias ylo por na haber
existido autorizacidn principal o no comresponder.

Asi pues, se procede a revisar cada una de las facturas y su causal de devolucion:

1. Factura de venta No. 2411142

Causal de devolucion: “Se realiza devolucion de la factura con sus respeclivos
soportes, de acuerdo al acta de verificacion efectuada con el departamento de
autorzaciones, el dia 31/07/20187, donde se evidencia el no cumplimiento de los
requisitos establecidos en la resolucidn 3047 de 2008, frente al envio oportuno ¥
sopartado de la solfcitud de aufonzacion.”

Mo obstante lo anterior, se despacha desfavorablemente la causal esgrimida por la
accionada, como quiera que respecto de ésta factura, el paciente fue atendido el
dia 8 de abril de 2018, conforme se observa a folios 23 y 24 del expediente, fecha
en la que la demandante, remitid a la accionada tres (3) correos electronicos

solicitando la autorizacién de la prestacidn del servicio, sin obtener respuesta al

respecto.

2. Factura de venta No. 2416645

Causal de devolucién: “Se realiza devolucion de la factura con sus respeclivos
soporles, de acuerdo al acta de verficacion efectuadsa con el departamento de
autonzaciones, el dia 31/07/2018, donde se evidencia el no cumplimiento de los



requisifos establecidos en la resolucion 3047 de 2008, frente al envio oportuno y
soportado de fa solicitud de autonzacion.”, con fecha del 17 de abril de 2018,

Debe precisarse gue de conformidad con la documental visible a folios 34 a 50 del
plenario, la anterior causal de devolucion resulta infundada, como quiera que la
misma comesponde al valor de ayuda diagnéstica, como complemento de servicios
facturados por estancia hospitalaria del usuario quien fue atendido entre el 18 de
febrero de 2018 v el 5 de marzo de 2018, situacidon gue fue puesta en conocimiento
de la accionada mediante tres (3) correos electrdnicos solicitando autorizacion, sin

obtener respuesta alguna, por lo que resulta infundada la glosa tralda a colacidn.

3. Factura de venta No. 2419904

Causal de develucion: Fechada del 23 de abril de 2018, en el que se indica "Se
realiza devolucion de la fectura con sus respectivos soportes, de acuerdo al acta
de verificacian efecfuada con el departamenio de autorizaciones, el dia 31/07/2018,
donde se ewvidencia el no cumplimiento de fos requisitos establecidos en fa
resolucion 3047 de 2008, frente al envio oporfuno y soportado de la solicitud de
auforizacion”,

Causal de develucion que se encuentra totalmente infundada, como quiera que se
acreditd dentro del plenario, de conformidad con los folios 64 a 66 del expediente,
gue se le remitid a la accionada tres (3) comeos electrénicos  solicitando
autorizacion, sin obtener respuesta alguna.

4. Factura de venta No. 2420351

Causal de devolucion: “Se realiza devolucidn de la factura con sus respectivos
soportes, de acuerdo al acta de verificacion efectuada con el departamento de
autorizaciones, &l dia 31/07/2018, donde se evidencia el no cumplimienfo de los
requisitos establecidos en la resolucicn 3047 de 2008, frente al envio oportuno y
soportado de la solicitud de autorizacion”®, causal generada el 24 de abril de 2018,

Causal gue se encuentra infundada, como guiera que la prestacion del servicio de
salud al usuario se realizo los dias 21 y 22 de abril de 2018, conforme las
documentales que reposan a folios 76 a 81 del plenario, lo que llevo a la parte



actora a solicitar autorizacién a la demandada mediante seis (6) correos
electrénicos, sin obtener respuesta alguna.

5. Factura de venta No. 2453925

Causal de devolucién: "Se realiza devolucidn de la factura con sus respectivos
soporfes, de acuerdo al acta de verificacién efectuada con el departamento da
autorizaciones, el dia 31/07/2018, donde se evidencia el no cumplimiento de los
requisitos establecidos en la resolucion 3047 de 2008, frenfe al envio oportuno y
soportado de la solicitud de autorizacion”.

La anterior causal carece de sustento, como quiera que si bien se acredita que la
prestacién del servicio de salud se realizé el 23 de junio de 2018 (fis. 102 a 104),
situacién que fue puesta en conocimiento de la accionada mediante tres (3) correos
electronicos  solicitando autorizacion, sin obtener respuesta alguna, por lo que
resulta infundada la glosa traida a colacidn.

A efectos de resolver los motivos de inconformidad planteados, comesponde a la
Sala comenzar por indicar que no fue cbijeto de discusidn entre las partes la
prestacién del servicio de salud, los cuales generaron las facturas que se
mencionaron anteriormente, solicitando a la accionada la debida autorizacion, no
solo una o dos veces, sino hasia 3 o incluso 6 veces mediante correo electronico,
sin obtener respuesta alguna, conforme los documentos allegados por la parte

demandante.

Al respecto debe sefalarse, que el articulo 7° del Decreto Ley 1281 de 2002
establece las condiciones para dirimir la presente controversia asi:

“Articulo 7°. Tramite de las cuentas preseniadas por los prestadores de serviclos
de salud. Ademds de los requisitos legales, quienes estén obligados al pago de los
servicios, no podran condiclonar el pago a los prestadores de servicios de salud, a
requisitos distintos a la existencia de aulorizacidn previa o conlrato cuando se
reguiera, v a la demostracion efectiva de la presfacion de los servicios.

Cuando en & framite de las cuentas por prestacion de servicios de salud se
presenten glosas, se efectuard el pago de lo no glosado. Silas glosas no son
resualtas por parte de la Institucién Prestadora de Servicios de Salud, IPS, en los
terminos establecidos por el reglamento, no habra lugar al reconocimignto de
ifferezas ff ofras sanciones pacunr'a.ria-s



En el evento en que las glosas formuladas resulten infundadas ef prestador de
servicios fendra derecho al recanocimiento de intereses maoratorios desde [a facha
de presentacian de la factura, reclamacion o cuenta de cobvo.,

Las cuentas de cobvo, facluras o reclamaciones ante las entidades promotoras de
salud, laz administradoras del régimen subsidiado, las entidades lerritoriales v ef
Fosyga, se deberdn presentar a mas lardar denfro de los seis (8) meses siguientes
a la fecha de la prestacion de los servicios o de la ocurrencia del hecho generador

de las mismas. Vencido este tdrmino no habra lugar al reconocimiento de infereses,
ni atras sancionas pacunianias,

Ahora bien, debe traerse a colacion el articulo 186 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con el articulo 67 de la Ley 715 de 2001 y la Circular No. 010 del 22
de marzo de 2006 del Ministerio de la Proteccion Social, los usuarios que acudieron
para obtener servicios de salud de urgencias, no requieren autorizacién previa o
confrato.

En ese orden de ideas, el ESE HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN VICENTE DE
PALUL DE GARZON en cumplimiento de su deber y obligacidn legal, no solo prestd
el servicio de salud de urgencias, sino que generd las respectivas facturas,
solicitando previamente la debida autorizacion de servicios de salud a la accionada
mediante correo electrdnico, hasta 3 o 6 veces, segin el caso, conforme la
documental allegada al plenario, los cuales no fueron tachados por la accionada.

Lo anterior se colige conforme el informe de fecha 6 de febrero de 2020, expedido
por la profesional de salud Janneth Villanuveva Salinas, que conforma el equipo
interdisciplinario de la Delegada de la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD, visible a folio 142 del expediente, en el que indicé que las causales de
devolucion en las 5 facturas objeto de la presente demanda no existen o no
commesponde al prestador del servicio de salud, sin embargo se observa respuesta
por parte de la demandante, subsanando la supuesta causal de devolucion
alegada, por lo que al validar los soportes que sustentan los argumentos del
demandante, se evidencia que si bien la actora requind a la accionada para gue
procediera con la respectiva autorizacion, ésta Gltima no se pronuncid, concluyendo
que las causales de devolucion son INFUNDADAS.

En ess sentido, el Anexo Tecnico 8 de la Resolucidn 3047 de 2008 emitide por el
Ministerio de Salud y Proteceién Social, denominade Manual Unico de Glosas y
Devoluciones, define glosa y devolucian asi:



Glosa: Es una no conformidad que afecta en forma parcial o fotal el valor de la
factura por prestacion de servicios de salud, encantrada por la entidad responsable
del pago durante la revisidn integral, que requiere ser resuella por parte del
prestador de servicios de salud,

Devolucién: Es una no conformidad que afecta en forma fotal la faclura por
prestacion de servicios de salud, encontrada por la enfidad responsable del pago
durante s revisidn preliminar y que impide dar por presentada la factura. Las
causales de devolucion son taxativas v se refieren a falta de competencia para ef
pago, falta de autorizacidn, falta de epicrisis, hoja de atencion de urgencias u
odantograma, factura o documento equivalente que no cumple requisitos legales,
sarvicio eleciivo ne autonzado y servicio ya cancelado. La enfidad responsable del
pago al momanto de la devolucidn debe informar todas las diferentes causales de
la misma.

Asi pues, debe precisarse que la causal de devolucion gque aduce la demandada
no es propiaments una glosa/devolucién, pues la invocada no existe en la
codificacion de las mismas, es decir, no hay una que sefiale que puede ser objetada
por *falta de autorizacion”, pese a haber prestado un servicio de salud de urgencias,
aunado al hecho gque si se solicitd autorizacién, sin haber ser exigido, sin obtener

respuesta alguna por parte de la accionada,

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala comparte la decision de primera instancia,
siendo suficientes los argumentos expuestos para CONFIRMAR la determinacion
adoptada por el operador judicial de primer grado, por las razones expuestas an la

parte motiva de esla providencia.
COSTAS.
Sin costas en la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de mayo de 2020 proferida
por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, por las razones
expuestas en el presenie proveido.



SEGUNDO. NO CONDENAR en costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Ponente

Radicacion 2021-00185-01

Bogota D.C., agosto treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: LADY PAOLA BAEZ MORA
DEMANDADO : CAFESALUD EPS SA Y MEDIMAS EPS SA
ASUNTO : APELACION {Demandada)

En la fecha, se conslituye la Sala de decision laboral a fin de resolver de plano el
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la demandante LADY
APQOLA BAEZ MORA, contra |la providencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD el 18 de junio de 2020

No observandose irregularidad que invalide lo actuado, se procede a decidir
conforme a los siguientes:

l. ANTECEDENTES

La sefiora LADY PAOLA BAEZ MORA, en nombre propio presento ante la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, en desarrollo de su funcion
jurisdiccional, solicitud de reconocimiento y pago por parte de CAFESALUD EPS
Y MEDIMAS EPS, de la licencia de maternidad que le fuera expadida a su favor
entre el 3 de julio al 19 de noviembre de 2017 (sic), por el termino de 40 dias,

Como fundamentos facticos de la accidn sefald en sintesis: Que el 3 de julio de
2017 dio a luz a meliizos, por lo que el 13 de julio de la misma anualidad se
acerco a las oficinas de CAFESALUD EFPS en la ciudad de Pereira solicitando &l
pago de su licencia de matemnidad, que ante la falta de respuesta se dirigid



nuevamente 3 las instalaciones donde le fue indicado que debia radicar
nuevamente los documentos antes del 31 de agosto del mismo afio antes de las
15:00 horas, en las oficinas de CAFESALUD EFS ubicadas en la AY. Carrera
68 de la ciudad de Bogotd, por lo que debid viajar de urgencia para entregar la
documentacion, siéndole indicado que el pago de la licencia se realizaria
trascurridos 20 dias. Finalmente, precisa que a la data no se ha cancelado por
parte de la entidad la licencia de maternidad a ta que tenia derecho.

Admitida la solicitud y corrido su traslado, la accionada CAFESALUD EPS,
aclaro que la licencia de maternidad le fue olorgada a la demandante pero por el
periodo comprendido entre el 3 de julio de al 18 de diciembre de 2017 liquidada
por valor de $4.509.129, y que su pago no pudo efectuarse teniendo en cuenta
que |la cuenta de la gque era titular CAFESALUD EPS en el Banco de Bogota
destinada para |la realizar el giro y pago de las prestaciones economicas y

rembolsos, se encontraba embargada por orden judicial.

Por su parte MEDIMAS ESP, solicitd se negaran las pretensiones de |a
demanda, aludiendo que la entidad no se encontraba legalments obligada al
pago de las prestaciones causadas cuando no se habia iniciado su operacion, ni
de las asignadas a su cargo por la Supenntendencia Nacional de Salud en la
Resolucion Mo. 2426 del 19 de julio de 2017, por lo que correspondia a
CAFESALUD EPS el pago de las prestaciones e incapacidades reclamadas que
s& causaran con anterioridad al 1 de agosto de 2017, como quiera que esta
habia ejercido el aseguramiento de los serviclos en salud hasta el 21 de julio de
2017, careciendo por ende de legitimacion en la causa por pasiva para
responder por el derecho reclamado

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la instancia, mediante providencia del 19 de junic de 2020, la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, resolvio ACCEDER a las
pretensiones presentadas por la sefiora LEIDY PAOLA BAEZ MORA, y en
consecuencia le ordend a CAFESALUD EPS pagar a la demandant la suma
$747.061 y a MEDIMAS EPS la suma de $2.988.246 con las actualizaciones
monetarias comespondientes, dentro de los 5 dias siguientes a la ejecutoria de la

providencia.



RECURSO DE APELACION

Inconfarme con la determinacion, el apoderado de la accionada CAFESALUD
EPS manifestd que dentro del presente proceso existe carancia de objeto por
hecho superado - licencia de matemidad ya cancelada por parte de MEDIMAS
EPS. toda vez que desde la contestacion de la demanda se indict que la licencia
de matemidad deprecada se encontraba reconocida vy liquidada por
CAFESALUD con factura ILMa77545 por un valor de §4.508, 128, pero gue su
pago se iba a realizar una vez se levantara el embargo de las cuentas maestras
decretado por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Barranguilla dentro del
proceso 2016-0238.

Sefiala que la licencia de la agui demandante se encontraba relacionada en las
bases que fueron enviadas a la EPS MEDIMAS para su page en virtud del auto
del 26 de octubre de 2017, con radicado 25000023410002016-01314-00, que
cursd en el Tribunal Administrative de Cundinamarca — seccidn primera —
Subseccion "A’, en el cual se decretd medida cautelar de urgencia encaminada a
que MEDIMAS EPS, a saber, citas, autorizaciones de servicios, entrega de
medicamentos, pago de incapacidades y cumplimiento de las acciones de
tutelas falladas contra CAFESALUD EPS con el propésito de que cese la
amenaza del derecho colectivo de "acceso a la seguridad social en salud v a que
su prestacion sea eficiente v oportuna®, resaltando gue en el resueive se indicd
que MEDIMAS EPS efectuaria el pago de las incapacidades reconocidas por
CAFESALUD EPS, sin exigir al usuario la realizacidn de trémites adicionales.

Finalmente, sefiala que MEDIMAS EPS procedid a realizar el pago de dicha
licencia mediante transferencia bancaria a la cuenta 432952118413 de
Bancolombia por valor de $4.508,129

Por su parte, MEDIMAS EPS presentd recurso de apelacidn sefalando que
revisadas las bases de datos proporcionadas por CAFESALUD EPS, se lograba
identificar que la entidad reconocio la licencia de maternidad de la demandante,
la cual le fue pagada por MEDIMAS mediante pago manual bajo la factura GNO-
PRES-1186 de 2018 como se relacionaba en el soporte de aprobacion de pago
de incapacidad de matemidad por 168 dias por un valor de $4.509.129, giro que
podia ser reclamado una vez la tesoreria confirmara el desembolso, en [a cuenta
de ahorros no. 43952118413 de Bancolombia.



Finalmente, solicitd se negaran las pretensiones de |a demanda, por cuanto
MEDIMAS EPS habia gestionado el correspondiente proceso administrativo
para el pago de la licencia de maternidad, conforme la novedad reportada en las
bases de datos.

il. COMPETENCIA

El articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018 de 2007, concede funciones a
la Superintendencia Delegada para la Funcidn Jurisdiccional y de conciliacion
para conocer y fallar en derecho, en primera y Gnica instancia, con caracter
definitivo con las facultades propias de un juez. Asi mismao, establece el recurso
de apelacién ante el Superior jerdrquico de la autoridad judicial que tuvo
originalmente la competencia para tramitar el asunto objeto de debate.

En consecuencia, corresponde a la Sala Laboral de esta corporacion, el
pronunciarse sobre la azada de acuerdo con las siguientes:

. CONSIDERACIONES FACTICAS ¥ JURIDICAS:

Observa la Sala, que la accionante, LADY APOLA BAEZ MORA acudid al
tramite jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de Salud, con el fin de
que se definiera en su favor el reembolse de la licencia de maternidad que le
fuera otorgada entre 3 de julio al 18 de noviembre de 2017.

A efactos de resolver los motivos de inconformidad planteados, corresponde a la
Sala comenzar por indicar que no fue objeto de discusion entre las partes y se
determina con el material probatorio allegado al proceso la condicion de afiliada
LEIDY PAOLA BAEZ MORA, al Sistema General de Seguridad Social en Salud
en la NUEVA EPS, y que le fue expedida una licencia de maternidad por 140
dias, entre el 03 de julio de 2017 al 19 de noviembre de 2017,

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO:

Las accionadas MEDIMAS y CAFESALUD EPS solicitan se revoque la decision
de primera instancia, y en su lugar se declare carencia actual de objeto por



hecho superado, por cuanto la licencia de maternidad de la sefora LEIDY
PAOLA BAEZ MORA, se encontraba reconccida y liquidada por CAFESALUD
EFS con factura ILMAT7545 por un valor de $4 508129, pero su pago se
encontraba pendiente pues para la fecha la EPS tenia embargada las cuentas
maestras decretado por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Barranguilla
dentro del proceso 2016-0238, cuenta que se tenia destnada para el pago de

las prestaciones economicas.

No cbstante lo anterior, si bien CAFESALUD EPS en su recurso de alzada
aporta documental visible a folio 65, con la que pretende acreditar que
eventualmente se realizd el pago condenado en primera instancia, tal como
refacion de pagos por transferencia detallada por proveedor, en el que se
relaciona el pago por la factura ILM477545 por un valor de $4.508.128, asi como
relacion detallada de transaccién visible a folios 66, de la misma no se puede
extraer que la sefiora LEIDY PAOCLA BAEZ MORA recibid efectivaments el pago
producto de la sentencia proferida en primera instancia,

Por otro lado, si bien MEDIMAS EPS allega la documental que reposa a folio 75,
en el gue se evidencia aulorizacidn de giro de licencia de maternidad
correspondiente del 3 de julio de 2017 al 18 de diciembre de 2017, generada en
vigencia de Cafesalud en liquidacion, indicando que se encuentra “reportada en
la onceava base de lo reconocido por Cafesalud, otorgadas a la sefiora LEIDY
FAOLA BAEZ MORA (...), pegada por MEDIMAS EPS mediante pagao manual,
bafo la faclura GNO-PRES-1186-2018 por valor total de §4.509.129".

d
Mo obstante lo anterior, se evidencia de la misma documental gue se indica lo

siguiante;

“El giro podrd ser reclamado una vez tesoreria confirme el desembolso,
en la cuenta de ahorro No, 43952118413 de Bancolombia”

En ese sentido, no se logra acreditar con la documental allegada que
efectivamente se haya realizado el pago a favor de la demandante, pues tan =olo
se aporta una relacion de pagos por transferencia, y un correo del cual estaria
pendiente la confirmacion del desembolso por parte de tesoreria, razon por la
cual no resulta procedente revocar la sentencia proferida en primera instancia a
efectos de declarar carencia actual de objeto por hecho superado.



Asi pues, al no existir otro motivo de inconformidad por parte de las accionadas,
y al encontrarse acreditados los requisitos para que sea reconocida la licencia de
matemnidad a favor de la sefiora LEIDY PAOLA BAEZ MORA, se CONFIRMARA
gl fallo apelado, sin perjuicic del pago eventualmente realizado por la
demandada MEDIMAS EPS, a favor de la actora,

COSTAS. 5Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrande
Justicia en nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR de la decision proferida en primera instancia el 25 de
noviembre de 2018 por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD, por las razones expuestas en el presente proveido,

SEGUNDO. NO CONDENAR en costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
MARCELIANO CHAVEZ AVILA m
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMEIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Ponente

Radicacion 2021-00288-01

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: DEXTERA SAS
DEMANDADO: FAMISANAR EPS
ASUNTO :  APELACION (Demandada)

En la fecha, se constituye la Sala de decision laboral a fin de resclver de plano el
recurso de apelacion interpuesto por la demandada, confra la providencia proferida
por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD el 15 de octubre de 2018,

No observandose irregularidad que invalide lo actuado, se procede a decidir
conforme a los siguientes:

I ANTECEDENTES

La sociedad DEXTERA SAS, actuando a nombre propio, presentd ante la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD en contra de la FAMISANAR EPS,
en desarrolio de su funcion junsdiccional a efecios de que le sea reconocida y
pagada la licencia de paternidad disfrutada por el trabajador LARRY OSWALDO

CASTRO CORREDOR.

Como fundamentos facticos de la accidn senald en sintesis: Que la esposa del
trabajador LARRY OSWALDO CASTRO CORREDOR, esto es, la sefiora ANGIE
NATHALY ESLAVA NINO, tuvo a su hija el dia 21 de julio de 2017, tal y como lo



demuestra el registro civil de nacimiento que se anexa. Que el trabajador LARRY
OSWALDO CASTRO CORREDOR a la fecha del nacimiento de su hija se
encontraba vinculado a la empresa demandada DEXTERA SAS, desde el 10 de
enero de 2017, realizando su afiliacian al Sistema de Seguridad Social en Salud
dentro del régimen contributivo. Que antes de vincularse con la Compaiiia,
anteriormente habia cotizado desde el afo 2002 al Sistema de Salud.

Indict la empresa demandante DEXTERA SAS que pagé la licencia de paternidad
al trabajador LARRY OSWALDO CASTRO CORREDOR, de acuerdo con los
comprobantes de ndmina que se adjuntan, sin embargo la EPS FAMISANAR se ha
negado & pagar la licencia de paternidad, pues a su consideracién no cumple ocn
los periodos minimos de cotizacion, lo cual no es cierto de conformidad con los
documentos gue se anexan.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la instancia, madiante providencia del 15 de octubre de 2019, la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, decidic ACCEDER a las
pretensiones formuladas por la sociedad DEXTERA SAS, y en consecuencia
ORDENO a FAMISANAR EPS el reconocimiento y pago de la suma de $600.000 a
la sociedad DEXTERA SAS , dentro de los 5 dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la determinacion, la demandada interpuso recurso de apelacion, en
contra de la sentencia proferida por la SUPERINTENDEMNCIA DE SALUD del 15 de
octubre de 2019 a efectos de que sea revocada en su integridad, en virtud del inciso
segundo del articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, en tanto que la licencia de
paternidad comesponde a la radicacion No._5544025 bajo el numero de
identificacion No, 80803429, por 12 dias con fecha inicial 21/07/2017, la cual se
encuentra negada porque no cumple con las semanas de cotizacién, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 2.1.13.3 del Decreto 780 de 2016 en |os siguientes
términos:

“Licencia de pafermidad. Para el reconocimiento y pago de la prestacion de la
llcencia de patemidad, conforme a las disposiciones laborales vigentes s2 requenra

[ 2% ]



que el afiiado colizante hublere efectuado aporfes durante Jjos meses gue
correspondan al periodo de gestacion de [8 madre y no habrd lugar al
reconocimiento proporcional por colizaciones cuando hublere colizado por un
periado inferior al de la gestacién.”

En ese orden de ideas, manifiesta que el trabajador LARRY OSWALDO CASTRO
presenta un retiro con la empresa FUNDACION UNIVERSITARIA
IBERCAMERICANA el 18 de noviembre de 2018 v luego presenta un ingresa el 10
de enero de 2017 con la empresa DEXTERA SAS, es decir, que la fecha de Ia
licencia tiene cotizados 6 pagos por 30 dias; uno por 18 y ofro por 21 para un total
de 218 dias cotizados, frente a 259 que debe tener cotizados segln las semanas
de gestacién registradas.

Il COMPETENCIA

El articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018 de 2007, concede funciones a la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de conciliacién para
conccer y fallar en derecho, en primera y Gnica instancia, con caracter definitive
con las facultades propias de un juez. Asi mismo. Establece que el recurso de
apelacion ante el Superior jerérquico de la autoridad judicial que tuvo originalmente
la competencia para framitar el asunto cbjeto de debate.

En consecuencia, corresponde a la Sala Laboral de esta corporacidén el
pronunciarse sobre la azada, de acuerdo a las siguientes:

. CONSIDERACIONES FACTICAS ¥ JURIDICAS:

Observa la Sala, que la accionante DEXTERA SAS acudic al tramite jurisdiccional
ante la Superintendencia Nacional de Salud, con el fin de que se definiera en su
favor el reconocimiento y pago de la licencia de paternidad que le fuera concedida
al trabajador LARRY OSWALDQO CASTRO.

Conviene recordar que el reconocimiento de la licencia de paternidad, tienen como
fundamento lo previsto en los articulos 42 y 44 de la CN, desarrollade en el principio
del interes superior de los nifios y nifias, que se garantiza con el cuidado y atencion
durante los primeros de su existencia, acompanados por su madre y padre,
consistente &n un periodo remunerado que se ctorga al padre trabajador, para que



acompafie y cuide al menor, contande con los recursos econdmicos para garantizar
su minimo vital, (Sentencia T-190 de 2016)

Su reconocimiento, fue inicialmente dispuesto en la Ley 50 de 1990 sujeto a la
cesién de una semana de la licencia de maternidad a la licencia de maternidad
conforme lo contemplado el articulo 34 noma, pero su consagracion como
prestacitn auténoma operd con la expedicion de la Ley 755 de 2002, mediante la
cual s modifica el articulo 236 del CST, gue establecia como requisitos para el
reconocimiento y pago de la licencia de paternidad por B dias: a. Que el padre
presentara el Registro de Nacimiento del menor a la EPS dentro de los 30 dias
siguientes a la fecha del nacimiento y B. Que el padre hubiera cotizado
efectivamente durante las 100 semanas previas al reconocimiento de la licencia,

Este (ltimo requisito fue considerado desproporcionado al exigir un numero
superior de semanas cotizadas que las requeridas para la licencia de maternidad,
por lo que mediante sentencia C-663 de 2008 se declard inexequible a Expresion
de 100 semanas, condicionado la exequibilidad de la norma a que se entendiera
que se requeria que el padre hubiera cotizado efectivamente durante las semanas
previas al reconocimiento de la licencia de maternidad, sefalando que las EPS solo
podian exigir el nimero de semanas de cotizacion que correspondian al periodo de
gestacién, en los términos de |a licencia de maternidad.

Posteriormente, la Ley 1468 de 2011 derogd la anterior y modificd nuevamente el
articulo 236 del CST, estableciendo como requisitos para el pago de la licencia de
paternidad, que se presentara el registro civil del menor ante [a EFS dentro de los
30 dias siguientes al nacimiento y que el padre cofizara durante las semanas

previas al reconocimiento de la licencia.

Por su parte, el articulo 80 del Decreto 2352 de 2015, precisd que para disfrutar de
la licencia de patemnidad, se requeria que el afiliado cotizante hubiera efectuado
aportes durante los meses que correspondieran al periodo de gestacion de la
madre, sin que hubiera lugar al pago proporcional por cotizaciones, cuando éstas
fueran inferiores a lapso de la gestacidn, Norma gue fue compilada an los mismos
términos en el articulo 2.1.13.3 del Decreto Gnico Reglamentario 780 de 2016,



Finalmente, la Ley 1822 de 2017 modifico el articulo 236 del C5T, sefialando en
su paragrafo 2° como requisitos para el reconocimiento de |a licencia de paternidad,
la presentacion del Registro Civil de Nacimiento dentro de los 30 dias siguientes a
la data de nacimientc del menor y que el padre hubiera cotizado durante las
semanas previas al reconocimiento de la licencia de paternidad.

Frente a la interpretacion de las “semanas previas” para acceder al pago de la
licencia de paternidad, la Cornte Constitucional en sentencias coma T-114 de 2018,

preciso;

Cotizacién de las “semanas previas" para acceder al pago de la licencia de
paternidad

44, De acuerdo con el recuento reaiizado se observa que, desde la expedicicn de
la Ley 755 de 2002 y hasta que se profind /a Sentencia C-633 de 2009 of padre
del recién nacido que solicitara af pago de fa licencia de paternidad debie catizar
durante lag clen (100) semanas previas al nacimienta para acceder a dicha garantia
labaral

Como se advirlio, la Sentencia C-633 de 2009 deciard la inexequibilidad de dicho
requisito, pues de acuerdo con su ralfo es valido que el Legislador exifa un periodo
minimea de colizaclon para acceder al pago de la prestacion con el fin de proteger
gl equiibrio scondmico del Sistema de Segundad Social en Salud No
obstante, dicho periodo minimo debe ajustarse a parametros de razonabilidad
que no signifiguen wun sacrificioc desproporcionade de derechos
fundamentales. Asi mismo, la decisidn indicd que no se podria exigir la cotizacidn
de un numero mayar de semanas a las que se exigla para reconocer ef pago de la
ficencia de matermidad, en la medida que era la situacidn féctica miés cercana al
Caso concreto,

43 La Ley 1468 de 2011 derogd la Ley 755 de 2002, de manera que estabiecid un
nuevo criterio legisialivo segin el cual se debla colizar duranfe las “semanas
previas" al reconocimiento de la leencia de paternidad, sin especificar ef nimera
minimo de dichas semanas, De esa manera, & Legislador evitd reproducir el
contenido de la norma declarado inexequible por la Sentencia C-633 de 2009 y
genero un nuevo confexlo normalive sustancialmente distinto al establecido por fa
Ley 755 de 2002.

46, Precisamente. a partir de dicho comlexto normativo, algunas autoridades
eslatales entendieron que la disposicion legal exigia la colizacidn minima e
intrferrumpida de dos {2) semanas al SGS5S pars poder acceder al reconocimients
¥ pago da la respectiva licencia de palernidad. Dicha interpretacion fue asumida
especificaments por la Superintendencia de Salud, enlidad de cardcier técnico gue
funge como cabeza del Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Coniral del SG55579

En tal sentido, como fo manifestd la Supsrintendencia de Salud en su intervencicn
en el presente proceso de futela, en eferciclo de las funciones jurisdiccionales que
le son propias profing milliples pronunciamientos™ en los cuales sostuvo que se
requeria de fa colizagion minima de dos (2) semanas al G555 para acceder a la
licencia de paternicdsd. De conformidad con la menclonada entidad:

(...) con la Ley 1468 de 2071, la cual modificd nuavamente el articulo 236
del C.5.T., y constifuyd un cambio imporfante respecto a la licencia de



paternidad, apartdndose por completo de la regulacidn existente pera la
licencia de matemidad, seflalando los requisitos, beneliciarios y
responsables de pago (..} La Ley 1468 de 2011 no determind de forma
expresa el perioda minfmo que debe ser colizedo por parte del padre, por el
conliraric, establece el requisito de una forma abstracta y ampiia al expresar
“semanas previas”. Por lo tanto, a partir del afle 2011, se establecio como
requisitc para acceder a /a licencia de paternidad la cotizacion minima de
las 2 semanas previas al parta, sin que puedan admitirse interpretaciones
soporiadas en pronunciamienfos judiciales que no se encuentran vigentes,
o en nonmas que regulan situaciones juridicas diferentes'™.

Ahora bien, se debe indicar que las afirmaciones antes presentadas, obedeclan a
un calculo econdmico que pretendia el financiarnienta de las licencias de patermidad
sin desestabilizar el SGSSS bajo el principio del equilibria financiero, Al respecto, la
Superintendencia de Salud™, indicd:

“En terminos mds puntuales, la financlacién de la licencia de paternidad,
tiena entre sus fuentes, las cotizaclones que realizan los afiliados, es decl,
gue ef derecho a recibir el pago de la prestacion econdmica, derva de ia
participacidn del usvano como confribuyente. Lo gue sustenta ia logica del
equilibrio entre la colizacion v la prestacion econdmica recibida.

En efecto, el arficulo 1 de fa Ley 14]6]8 de 2011 resulta congruente con los
pardmetros de equilibrio financiero por lo cual es absolutamente procedente
al reconocimiento de una licencla de paternidad, que coresponde a 8 dias
habiles, por fa colizacicn de las 2 semanas previas. [nlerprefacion gue
ademas procura la proteccion efecliva de los recién nacidos ™.

Tal entendimiento astuvo vigente en la mencionada entidad hasta que se expidio el
Decreto 2353 de 2015 compilado en ef Decreto TBO de 2016, e! cual delerminaba
la necesidad de haber cotizado de manera ininterrumpida durante toda el periodo
de gestacidn con e/ fin de reconocer el page de la ficencia de paternidad e impedia
la reallzacion de pagos proporcionales cuando se hublera colizado por un periodo
inferior al de la gestacitnt,

47, Con la expedicion de la Ley 1822 de 2017, actualmente vigente y que derogd la
Ley 1468 de 2011, &l Legislador reiferd que se debla cotizar durante 1as “semanas
previas” al reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad. Por o fanto, fa
Superintendencia de Salud retornd el criterio de exigir la cofizacion minima de dos
{2} semanas al sistema de salud con el fin de delerminar el reconocimiento y pago
de dicha licencla. No obstante, otras posturas, como la de la EPS accionada, exigen
Ia cotizacion ininterrumpide durante todo el periodo de gestacion.

(..)

Como consecuencia de lo anterior, la Sala considera gue la interpretacion de la
novma que supone como requisfo para acceder al derecho a la licencia de
palernidad la cotizacion efectiva de por o menos dos semanas al SG55S es
razonable de conformidad con la jurisprudencia constifucional en la materia, en la
medida que garantiza la profeceidn del SGSSS y profege en una mayor madida ins
derechos fundamentales que Ia inferpretacidn de la norma que sugiere la remision
& las reglas jurisprudenciales de la licencia de maternidad, Per lo fanto, en atencion
al principio constitucional de ‘in dubie pro operano o de favorabilidad en santido
amplio’, la Sala deferming que dicha interpretacién de la norma debe prevalecer
para resolver gf caso concrelo.”

Conforme la jurisprudencia citada se advierte, que antes de la expedicion del
Decreto 2353 del 3 de diciembre de 2015, la interpretacion dada a la modificacion



efectuada por la Ley 1468 de 2011 referida a la expresidn "las semanas previas”
tendia a establecer, que la norma exigia una cotizacion minima e ininterrumpida de
dos semanas al Sistema General de Seguridad Social para el reconocimiento de la
licencia de patemnidad, precisdndose que sélo hasta diciembre de 2015 para
acceder a |la prestacion se requeria haber cotizado de forma ininterrumpida durante
todo el periodo de gestacién, sin que fuera posible la realizacién de pagos
proporcionales cuando se cotizaran pericdes inferiores, interpretacion que se hasta
la expedicion de la Ley 1822 de 2017, al perder fuerza ejecutoria por el fendmeno
juridico del decaimiento del acto administrativo por la derogatoria de la norma gue
le servia de sustento material, 0 que en caso de considerarse que aldn contaba con
fuerza ejecutoria, debia inaplicarse por excepcion de inconstitucionalidad, al
resultar contraria a la jurisprudencia constitucional v vulnerar los derechos de los

beneficiarios.

Igualmente, en dicho pronunciamiento se indicd que la interpretacién que sugeria
la necesidad de haber cotizado por lo menos dos semanas al SGSSS, tanto en &l
caso de la Ley 1448 de 2011 como de la Ley 1822 de 2017, era coherente con la
ratio decidendi de la sentencia C-663 de 2008, en atencion a que se maximizaba la
proteccién de los derechos fundamentales del beneficiario v su familia, v se
garantizaba el equilibrio financiero del sistema de salud, como lo indicaban los
multiples pronunciamientos de la Superintendencia Nacional de Salud comao cabeza
del Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Control del SGSSS, pues la financiacion
de la licencia de paternidad, tenia entre otras, su fuente en las cotizaciones
realizadas por los afiliados, teniendo el derecho a recibir el pago de a prestacion,
derivado de su participacion como contribuyente.

Bajo tal marco normative y jurisprudencial, se resolveran los motivos de
inconformidad planteados, por lo que corresponde a la Sala comenzar por indicar
que no fue objeto de discusidn entre las partes y se determina con el material
probatorio allegado al proceso la condicion de afiliado del sefior LARRY OSWALDO
CASTRO CORREDOR al Sistema General de Seguridad Social en Salud en la EPS
FAMISANAR, conforme certificaciones por ésta expedida, asi como el vinculado
mediante contrato de frabajo por obra o labor desde el 10 de enero de 2017 con la
empresa DEXTERA SAS, y que le fue expedida una licencia de paternidad entre el
21 de julio de 2017 al 1° de agosto de 2017.




Que la EPS FAMISANAR le negd el pago de la prestacion a la sociedad accionante
aludiendo que no cotizado durante todo el periodo de gestacion, pues contaba sdlo
con 219 dias cotizados.

Que ante dicha negafiva, su empleador DEXTERA SAS, pago a su trabajador
LARRY OSWALDO CASTRO CORREDOR el valor correspondiente a 12 dias de
la licencia de paternidad en la suma de $450.000 (f1.16)

De lo expuesto, observa la Sala que el trabajador LARRY OSWALDO CASTRO
CORREDOR cumplit con los requisitos exigidos por la norma vigente al momento
de la causacion de |a prestacién la ariculo primero de la Ley 1468 de 2011' que
modifict el articulo 236 del CST, un nimero supenor a las dos semanas minimas
de cotizacién previa a la licencia de paternidad exigidas, por lo que, la sociedad
demandante tendria derecho a su reconocimiento y pago, como guiera que ésta la
canceld a su trabajador LARRY OSWALDO CASTRO CORREDOR.

Ahora bien, respecto al numero de dias a los que hace referencia la licencia de
maternidad, la ley establecit el derecho al cényuge o compafiero parmanente de la
trabajadora, de disfrutar de 12 dias habiles de licencia remunerada de paternidad,
por lo gue para su no interrupcion claramente incluyen el descanso remunerado
que corresponde al trabajador, de tal suerte que la licencia debe pagarse en los
mismos términos en los que fue expedida por la enfidad, que conforme la
documental allegada por la EPS a folio 11 mediante la cual se relaciona la
concesion de la licencia de patemidad del 21 de julio de 2017 al 01 de agosto de

! ARTICULD fo. Bl anticulo 236 del Codign Sustantivo del Trabajo quedar asi:

Amicula 236, Descanza reonunernda en la época deld pario

1, Toda trabajadom en estndo de ensharazo tene derechn 2 una licencia de catoree {14} semanns en fa época de pario,
remunernds con ¢ salario que devengue ol entrar a dizsfrutss del descanso

(.

PARAGRAFO Too La trabassdora que haga uso del descanse remunernda en ka época del parn iomard las 14 semanas de
lcencin o gue tiene derecho de acverdo o fa lev. Bl esposo o compadicro permanents tendri derecho a ocha (3) dias hibiles
de lhoencea renunenadn de poternidod.

Fista licencin renunerada e5 incompatible con b licencia de calamidad domeéstica y en caso de haberse seliciado esia 0itima
por el nacimicatn del hijo. esos dias serin descontados 3 I lissncia remunerada de paternidad

La licencia remumeradis de paterided opera par los hijos nacides del cdnyuge o de la compatiera,

El fimico soporte vilido para ef olorgameenla de lienria rermmersda de paternidiad es @l Registro Civil de Naamicaio, e
cuml deberi presentarse @ lo EPS a mis terdar dentro de Los 30 diss sigudenies a ks fecha del nacimiento clel menor

L licencin remunerada de paemidad seri 4 carge de la EPS, pora lo cuad s¢ requering gue <f padre haya estado cotizanda
electivaments durnnie Ins semanas previss ol peconocimisnio de la loencia remuincrada de paternidod.

e nionizark nl Gobiemno Macional para que en el caso de las nifivd préematunis ¥ adoptives se aplique |o caabictido en el

presenie pardgrato;



2017, penodo por el cual debe cancelarse la prestacién, como se indicd en la

decision de primera instancia.

Los argumentos expuestos son suficientes para CONFIRMAR la determinacién
adoptada por el operador judicial de primer grado, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.
COSTAS. Sin costas en la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 15 de octubre de 2018 proferida por la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, por las razones
expuestas en el presente proveido.

SEGUNDO. NO CONDEMAR en costas en la alzada.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE
—
_r':_.__=—'_\=_—_.——-_
MARCELIANO CHAVEZ AVILA “= DAVID A. J. CORREA STEER
Fonente

ALEJANDRA MARIA HENAQ PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANG CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion Neo. 03-2020-00028-01

Bogota D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: YOLANDA PINEDA PINEDA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP COLFONDOS S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Colpensiones) en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 3 Laboral del Circuito de Bogota el dia 8 de marzo de 2021, en
atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio

de 2020,
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Se reconcce personeria al abogado Michael Cortazar Camelo con tarjeta
profesional No.289.256 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos los efecios
del poder aliegado (1.87)

La parte demandante (fisB1-83), la parte demandada Colpensiones (fls.85-86)
presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto de 2 de agosto de
2021, por lo que se procede a decidir de fondo. conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) Yolanda Pineda Pineda instauré demanda ordinaria laboral contra
AFP Porvenir SA, y Colpensiones, debidamente sustentada como aparece a folios
2. con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientas
conceptos:

Declaraciones:

1. Se declare que la sefiora Yolanda Pineda Pineda, no fue asesocrada e
infarmada en debida forma por parte de la AFP Colfondos S.A., en &l afio
2000, de las implicaciones y consecuencias juridicas y economicas que
generaba su traslado y afiliacian al RAIS.

2. Se declare que no hubo un asesoramiento con informacion verdadera, eficaz
y completa, por parte de la AFP Colfondos S.A, en relacion a la forma, tiempo
y monto de la mesada pensional que recibiria la sefiora Yolanda Pineda
Pineda al momento de pensionarse, por el cumplimientos de los requisitos
legales.

3. Se declare que la AFP Colfondos 5.A_, engaio a la demandante al haberla
llevado a que tomara la decisitn de desafiliarse del régimen de prima media
con prestacion definida en el afic 2000, prometiendo mejores beneficios
econdmicos gue los ofrecidos por el entonces 1SS hoy Colpensiones, motivo
por el cual opero el mencionado traslado.

4. Se declare gue la AFP Colfondos S.A_, al realizar el calculo de proyeccion de
la mesada pensional de la sefiora Yolanda Pineda Pineda, establecio unas
condiciones diferentes que wulneraron los derechos adquiridos de la
demandante.

5. Se declare que AFP Colfondos 5.A., al proyectar una mesada pensional en
un valor inferior al salario que actualmente devenga la demandante, genera
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una afectacion economica de los derechos pensionales de la sefiora Yolanda
Pineda Pineda.

Se declare que la flagrante vulneracion y el engafio a la demandante Yolanda
Fineda Pineda, por parte de la AFP Colfondos S.A., le genera una afectacion
a su vida digna y a su minimo vital, al momento de pensionarse.

=g declare la nulidad e ineficacia de la afiliacién, y del traslado realizado el
dia 02 de octubre de 2000 a la AFP Colfondos S.A., por parte de la sefiora
Yolanda Pineda Pineda.

Se declare que AFP Colfondos S.A. debe proceder a ftrasladar a
Colpensiones, la totalidad de lo ahorrado por la sefiora Yolanda Pineda
Fineda, en su cuenta de ahorro individual, con todos los valores e intereses
que hubiese obtenido con maotivo de la afiliacion a este fondo.

Condenas:

1.

5.

Se ordene a AFP Colfondos S.A. a que proceda a trasladar a la sefiora
Yolanda Fineda Pineda, al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por Colpensiones

Se ordene a Colpensicnes la aceptacion del traslado o regreso de la sefiora
Yolanda Pineda Pineda, al regimen de prima media con prestacion definida.

. Se ordene a la AFP Colfondos S.A., el traslado de |a totalidad de los aportes,

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos su frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del codigo civil,
gque se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la sefiora Yolanda
Fineda Pineda.

. Se ordene a Colpensiones, previo el traslado efective de la totalidad de los

saldos existentes &n la cuenta de ahorro individual de la sefiora Yolanda
Fineda Pineda, a que incorpore y reciba todas las sumas anteriormente
mencionadas y las compute como semanas cotizadas en su historial laboral.
se condene a AFP Colfondos S.A y a Colpensiones al pago de las costas y
gastos procesales en los que se incurran durante el tramite del proceso.

e condene a AFP Colfondos S.A. v a Colpensiones, de manera exira y ultra
petita de acuerdo con lo que resulte probado dentro del tramite del proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA
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Contestaron la demanda: Colpensiones (fls.76 medio magnatica) y AFP Colfondos
SA (fls. 75 medio magnetico), de acuerdo al auto del 29 de enero de 2020, Se
oponen a las pretensiones de la demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 3 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 9 de marzo de 2021,
DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante Yolanda Pineda Pineda del
RPM administrado por el otrora 1SS, hoy Colpensiones, al RAIS administrado por
AFP Colfondos S.A., realizado el dia 2 de octubre del afo 2000, para entender
vinculada a la demandante, en forma valida al régimen solidario de prima media
administrado por Colpensiones. CONDENO a la AFP Colfondos S.A., a trasladar a
Colpensiones todos los valores gue recibid con motive del traslado de la
demandante, por concepto de cotizaciones obligatonias, voluntarias, en el evento de
haberlas realizado, bonos pensionales, en caso de haber sido redimidos, con todos
los rendimientos financieros e intereses causados, sin descuento alguno. ORDENG
a Colpensiones, a aceptar el fraslado de dineros que efectue Colfondos S.A., para
que proceda a activar la afiliacion de la demandante Yolanda Pineda Pineda, como
si nunca se hubiese trasladado del RPM, y asi mismo actualice |a informacion de la
historia laboral de la demandante en semanas de tiempo cotizado, DECLARO no
probada la excepcion de prescripcion propuesta por la demandada Colpensiones.
CONDENO en costas, incluidas las agencias en derecho a las demandadas AFP
Colfondos v Colpansiones, las que se tasan en la suma de un millon ($1.000.000) a
cargo de cada una, ORDENO remitir al superior para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

Se aparta de las consideraciones esbozadas por el juez al proferir la sentencia, en
primer lugar, en lo que respecta al principio de sostenibilidad financiera del sistema.
La apoderada reconoce que los fundamentos de las sentencias que se presentan
en esta clase de proceso de ineficacia distan de lo manifestado por la Corte
Constitucional, dice que no es obice para no sefialar, no hacer un estudio o hacer
un alto frente a la implicaciones o las consecuencias negativas que le acarrea a
Colpensiones, estas declaratorias de ineficacia con la consecuencia de |a
vinculacion de los demandantes al régimen de prima media con prestacion definida.
4
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Manifiesta que si bien la Corte Suprema de Justicia ain no ha emitido un
pronunciamiento de fondo al respecto, dice que esto no quiere decir que no se hayan
generade pronunciamientos en los cuales se evidencie ese perjuicio en &l cual se le
presenta a Colpensiones y referencia lo dicho por el Magistrado Lorenzo Torres
Russi en el salvamento de voto dentro de la sentencia de segunda Instancia,
proferida dentro del proceso ordinario con radicado 032019050 en el cual sefald la
afectacion que le genera Colpensiones frente a esta clase de procesos de las
ineficacias del traslado, manifestando que es dable recordar que los fondos tiene un
modelo de financiacion diferente, razén por la cual, ser el régimen de prestacion
definida un sistema de reparto simple, si se llega evidenciar ese perjuicic del
principio de sostenibilidad financiera.

Solicita a los honorables Magistrados tengan en cuenta, gue si bien existe una linea
pacifica y reiterada por la Corte Suprema de Justicia, seria importante entrar a
analizar cual seria la afectacion y la repercusién que, a futuro, generaria al régimen
de prima media con prestacién definida la declaratoria de ineficacia esta clase de
procesos, con su consecuencia ya enunciada, mas aun cuando esta clase de
procesos, pululan dentro del ordenamiento, que se presenta y diariamente se esta
ordenando a Colpensiones tener muchos afiliados que venian del régimen ahorro
individual con solidaridad y que no han efectuado ningdn tipo de cotizacionas por
mas de 20 afios, en el caso particular, por un periodo superior a 15 afos.

Tambien sefiala gue lo que respecta a interrogatorio de parte de la demandante, si
bien no se puede sefalar como una confesion, es importante que, en la demanda,
en el hecho cuarto se sefiala que a la demandante se le manifestaron ciertas
circunstancias frente a su mesada pensional, pero en el interrogatorio de parte
sefala que fue una informacion global, por lo gue entonces, segln expresa la
apoderada, no se estaria frente a una ineficacia de una afiliacion por presuntos
vicios del consentimiento cuando, en especifico, en lo que concierne al caso de la
demandante no se le efectuo ningdn tipo de manifestacidn que la conllevara a algin
engaiio o error al momento en el que decidid, libre y voluntariamente su traslade al
regimen de ahorro individual con solidaridad.

Senala que esa negligencia que se esta presentando en los afiliados por cuanto
unicamente es que se vienen a preocupar por su situacion pensional, cuando ya
estan a puertas de adquinr las edades de pension, obligando entonces, a
Colpensiones a recibirlos, una vez declarada la ineficacia en el régimen de prima
med:a, imponiendole la obligacién de efectuar reconocimientos pensionales a
futuro.
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Finaliza poniendo de presente a los Honorables Magistrados |a falta de injerencia
de que tuvo en ese entonces el otroro instituto de los seguros sociales al momento
en que la demandante decidid, reitero, libre y voluntariamente, efectuar su traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad en el afio 2000, razon por la cual no
tendria por gué endilgarsele algdn tipo de consecuencia negativa a Colpensiones
frente a un negocio juridico, del cual no participo y no celebro.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir SA efectuado por el (la) sefiora Yolanda Pineda
Pineda el dia 2 de octubre de 2000: 2. En caso afimativo, si tiene derecho a que
AFP Colfondos devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo
privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continie afiliada al RFM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacién definida, solicitd trasiadarse a la AFP Colfondos S.A, el 2 de octubre
de 2000 con efectividad a partir del 1° de diciembre de 2000 (f.75 medio magnético

pagina 8)

Ahara, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cieme, esto es la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidn constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarguia, como somos |0s operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nusstro

rechazo al precedente,

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de |a
sentencia hito con Radicacion 31889 del & de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de |a misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS. cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el

&
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consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuc con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1894 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacién
suficiente, amplia v oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 107 del
decreto 720 de abril € de 1994, Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, Ia linea jurisprudencial establecid que no puede argiirse
gue existe una manifestacion libre ¥ voluntana, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisitc con una simple expresion genérica; es decir
gue el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del conzentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su trasiado

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliades, quienes son la parte
debil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados gue se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17585-2017 Rad 45292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-201% Rad. 68852 de abril
3719, SL1421-20189 Rad.56174 de abril 10/18, SL1688-2018 Rad 68838 de mayo
8/19, SL1889-2019 Rad. 65791 de mayo B/19.

3-Finaimente, ha de traer a colacidn las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuastro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abnl de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precadente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Sequridad Social. al minimo vital v a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientes que la H. Corte ha proferido en casos gue guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhorto a la Sala Laboral de este Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de
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considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera ngurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd establecido a manera de conclusiin, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo sigutente.

1-

Que el deber de informacidn para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacidn debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando l|as 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 fodas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacidn hasta la deferminacion de las
condiciones para el disfrule pensional,

Que el consentimiento informade no se prusba con la simple fima del
formulario de afiliacidn

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los decumentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Gltimo es la parte debil de la relacion
contractual,

Que la actuacidn viciada de ftraslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Gltimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescnbe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahomo individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17585 de 2017, donde rememord la SL del
B de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
an que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,

que el fendeo privado deberéd devolver los aportes a pension, los rendimientos
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financieros y los gastos de administracidn al ISS hoy Colpensiones, teniendo
&n cuanta que |a nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bisn
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en &l sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articulo
863 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aporto el expediente administrativo de la demandante. AFP Colfondos
S5A aportd: estado de la afiliacion, historial asofondos SIAFP, formulario de afiliacion.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba gue pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 2 de octubre de 2000, fecha del
trastado de regimen, tales como el capital gue necesitaria para poder obtener una
pension minima, [a obligacidn de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del IS5, |a proyeccion de la mesada a percibir por el {la) demandanie tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba cbligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentanos: 720094 art 10, decreto 1229/94 arts 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, gque el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesicnal tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la damanda.

Claramente para el momento del traslado 2 de octubre de 2000, la demandante
tenia 341 semanas (fl.46) por tanto en terminos del articulo 33 de la ley 100/83
original, tenia en el afio 1994, 32 afos (nacié el 5 de octubre de 1962 —fl 45) v al
seguir cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM una vez

cumpla el nimero de semanas exigidas, (La edad la cumplid en 2018 v actualmente
ha cotizado mas de 1277 semanas fl.48), en cambioc en el RAIS tan solo podria,

conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta
llegar a los 60 afios situacion gue de hecho representaria una desventaja para sus
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derec ionales, sin gue lo_hubieren informado, v de hacero antes tendri

que negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente su capital con lo cual
se disminuiria ostensiblemente la mesada pensional, y que para tener una siquiera
igual a la de Colpensiones, tendria gue efectuar ntiosos apordes inarios

situacion gue no le fue advertida tampoco,

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada nomma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de |as obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamenta con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de regimen
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sisterna Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e imenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle 1a carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1934 y la Jurisprudencia citada en precedencia,

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/83 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio &n aste caso.

Par otro lade, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual ne hizo la AFP
Colfondos S.A.

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y &sus
rendimientos, incluse los gastos de administracion, trayendo a colacion reciente

10
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sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al
fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de quienes obtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADOD que realizé el sefora Yolanda Pineda Pineda del 1SS hoy
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Colfondos S.A,
el 2 de octubre de 2000.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Endo gque respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcién de prescripcion,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a la apelante Colpensiones, habra lugar a
condenarlo en costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalents a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora; que se incluiran en
la liguidacién de costas que efectle el 4 Quo en los términos del articulo 368 del
CGP.

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

RESUELVE

PRIMERQ: CONFIRMAR la sentencia profenda el 9 de marzo de 2021 por el
juzgado 3 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada
Colpensiones y a favor de la parte actora. Fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV: que se incluirdn

11
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en la liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad, 11004 3{050320200002801) |'.F."au' 1100131
lara No E

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
{Rad. 1100131050320200002801}
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 07-2019-00104-01

Bogota D.C., septiembre Veintiocho (28) de dos mil veintiunao (2021)

DEMANDANTE: ALBERTO CASTANEDA GOMEZ
DEMANDADO: AFP PORVENIR SA

COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR SA Y COLPENSIONES)) /1 CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Porvenir SA y Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 7 Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de
diciembre de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decrato
Legisiativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Se reconoce personeria al abogado Simon Enrique Angarita Villamizar con tarjeta
profesional No. 271 811 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos los efectos
del poder allegado (fl 9)

La parte demandada Colpensiones (fis 4-8) presento alegacionas por escrito, sagun
lo ordenado en auto del 25 de junio de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:



ANTECEDENTES

El (la} sefior{a) Alberto Castafieda Gomez instaurc demanda ordinaria laboral contra
la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, Y AFP Porvenir SA,
debidaments sustentada como aparece a folios 4 (expediente digital “Cuademo
principal pdf") con el objeto de obtener sentencia condenatona a su favor por los
siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia del traslado que Alberto Castafeda Goémez
efectud al RAIS a través de la AFP Colpatria hoy AFP Porvenir 5. A. el 22 de
junio de 2000

2. Que se ordene a la AFP Porvenir S.A, trasladar los saldos, cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales, junto con sus respectivos frutos e
intereses, a la Administradora Colombiana De Pensiones - Colpensiones.

3. Que se ordene a la Administradora Colombiana De Pensiones Colpensiones,
proceder a aceplar el traslado del senor Alberto Castafieda Gomez, del
régimen de ahorro individual, al de prima media con prestacion definida.

4. Condenar a las demandadas en caso de oposicion al pago de las costas y
gastos del proceso y a las agencias en derecho respectivas.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (fl 73 expediente digital “Cuaderno
principal pdf’) y AFP Porvenir SA (fl 133 expediente digital "Cuaderno principal. pdf”)
de acuerdo al auto del 3 de febrero de 2020. Se oponen a las pretensicnes del(a)
demandante y proponen excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 10 de diciembre de
2020, DECLARO la ineficacia de la afiliacién y e! traslado realizado por El sefior
Alberio Castafieda Gomez con la AFP Colpatria, hoy Porvenir SA el 22 de junioc de
2000 contenida en formulario No. 445703 ORDENO a Porvenir SA a trasladar la
totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la que es titular el sefior
Alberto Castafieda Gémez dineros que deben incluir los rendimientos que se
hubieren generado hasta que se haga efective dicho traslado al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida administrado por Colpensiones, ORDENO a Porvenir
a devolver todos los gastos de administracion y comisiones o cualguier oiro
emolumento, que se hubiesen descontado de los aportes pensionales del

Z



demandante mientras estuvo vigente la afiliacion declarada ineficaz con ese fondo
privado, wvalores que deben ser reinlegrados vy devuellos a
Colpensiones debidamente indexados a titulo de actualizacion monetaria ORDENO
a Colpensionas a recibir sin solucion de continuidad como su afiliade al Regimean de
Prima Media con Prestacidn Definida al demandante desde su afiliacion inicial al
ISS. DECLAROQ no probadas las excepciones presentadas por la Administradora
Colombiana De Pensiones Colpensiones, y la Sociedad Administradora De Fondos
De Pensiones Porvenir SA, dadas las resultas del proceso CONDENO en costas a
Porvenir SA y a favor del demandante las agencias en derecho por la suma de 2
SMMLV, al momento del pago, Sin costas a cargo de Colpensiones REMITE en
CONSULTA a favor de Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacién en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

La apoderada presenta recurso sustentado por la declaracién de nulidad, manifiesta
que se debe verificar que se trata de una persona libre, plenamente capaz, que no
habia ningun vicio en el consentimiento como error fuerza o dolo, se trae a colacién
ley 133 de 1887 art 17 que habla sobre las expectativas gue no constituyen un
derecho en contra de una ley nueva que las anule, la caducidad de la inscripcion
del formulario de afiliacion conforme al art 1750 del CC que senala 4 afos para
solicitarlo, debe tenerse en cuenta también los principios de sostenibilidad fiscal del
sistema pensional, de que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, y que nadie
puede alegar su propia culpa, y que hay hechos sobrevinientes que no se pueden
prever al momento de la afiliacién, se reserva el derecho a ampliar la apelacion en
caso de ser necasaria.

La parte demandada {(Porvenir SA) interpuso recurso de apelacion en contra de la

sentencia profenda en primera instancia:

El apoderado presenta recurso de apelacion toda vez que considera es deber de
los jusces dar cumplimiento al principio de legalidad, tal y como lo establece el art
230 de |a constitucién politica, sostiene que |a jurisprudencia comae la doclrina son
auxiliares de la justicia, segdn la parte ante una legalidad establecida en el sistema

genaral de pensiones no s8 puede traer a colacion solo decisiones basadas en
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sentencias en los altos tribunales de justicia, manifiesta que hay que establacer que
en este caso se dice que hay ineficacia en el traslado del demandante ocurrido en
el afio 2000, pero sostiene que hay que recordar que ese traslado lo hizo el
demandante de manera libre y voluntaria, es decir, acogiéndose a unos términos
segln la ley 100 del 83 art 13, asi mismo sostiene que, el demandante no ha sido
objeto de coaccién o no se probd en el proceso que su disposicion del traslado haya
sido contraric a ley, o que haya tenido un objeto o causa ilicita o que sea una
persona absolutamente incapaz conforme al art 889 del codigo de comercio, que €5
cuando se establece que es nulo un negocio juridico cuando ocurre una de esas
tres causales, ¥y en remision a ese articulo también trae a colacién lo expuesto por
el cadigo civil colombiano que ante los vacios de la ley del régimen de pensiones
se debe acudir a &l, como el art 1741 cuando dice que hay nulidad por objeto o
causa ilicita, v Ia nulidad por la omision de un requisito formal, ya que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o confratos en consideracion a la nulidad
de ella, de tal manera que, manifiesta que la persona era mayor de edad, capaz
cuando se trasladé en el afioc 2000, una persona que no fue objeto de presion etc.,
dice el apoderado que, pasados 20 afios no se puede decir que fue enganado de
ese primer traslado, maxime cuando en ese entonces no tenia ninguna expectativa
como bien lo sustentd la apoderada de Colpensiones respecio de regimenes
anteriores al de la ley 100 que es la opcidn que |la corte constitucional en su
interpretacién le otorga al art 36 de la ley 100 de 1293, asi mismo, dice que sobre
el deber de informacian el decreto 663 de 1983, exige a todas |as entidades incluidos
los fondos de pensiones que pertenecen a lo que se denomina el sector financiero,
@n ninguna parte consta en ese art 97 que deba quedar notas escritas, proyecciones
entre ofros, sobre lo que ha de suceder cuando el demandante alcance la edad
pensional de 62 afios, a cumplirse en el ano 2017-2018, no existe nadie que pueda
hacer una proyeccion a tantos afios de diferencia para pregonar hoy en dia como lo
afirma el demandante que fue objeto de engafio, cuando realmente la razén es que
an el afio 2017 se percatd que existia una diferencia entre una y otra pension de lo
que posiblemente iba a recibir, resaita que en ese momento no habia nada
consolidado, de tal manera gue ese deber de informacién esta sometido a esas
reglas, insiste que ese deber de informacidn y la doble asesoria apenas se
construyeron en el anoe 2010 hasta llegar a la doble asesoria que fue por ley desde
el afio 2014, tema que lo tiene estudiado la supe financiera, manifiesta tambien que
cuando se hace un andlisis juicioso respecto del deber de informacién que se le
daba a todos los afiliados del sistema de pensiones, es similar como cuando se va
a abrir una cuenta corriente en el sentido que el banco explica cudles son las

caracteristicas de la cuenta, y que con base en esa informacion de un asesor



comercial en cualguier sucursal bancana, se decide firmar la apertura de esa cuenta
cormients, de resto no existe otra informacion que le exija al banco que tiene que
tener mas constancias para la vinculacidon, manifiesta que igual sucede en el
sistemna de pensiones, ese fue la culminacion de ese acto o negocio juridico por lo
que no tiene sentido que se presuma la nulidad o la ineficacia del traslado 20 afios
despues como se esta profiriendo la sentencia en el presente proceso, por cuanto
no axiste ni ha aprobado el demandante que haya sido engafado, pues la prueba
siempre se exige a la parsona que afirma un hecho, que tiene que probar, no debe
ser entendido la carga dinamica de la prueba gue si una persona afirma gue no
recibio la informacion es la contraparie la que debe probar lo contrario, no es la
forma como se debe interpretar la carga dindmica, sino que la parte que afirma esta
en la obligacion de probarlo, solicita al tribunal per lo anterior y lo realizado en el
proceso, que se revoque la decision del juez y absuelva al fondo privade.

No obstante la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver &l grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenario el art.69 del CPT y la §5, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir SA efectuado por el (la) sefior(a) Albero
Castafieda Gomez el dia 21 de junio de 2000; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho
a que la AFF Porvenir SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al
fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continde afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que &l (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Porvenir SA el 21 de junio de
2000, con efectividad a partir del 1° de agosto de 2000 (fl 155 expediente digital
“Cuaderno principal pdf’)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precigsiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
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unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogemnos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31988 del 8 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afillados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuc con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complemeantd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1904 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 107 del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46282
de septiembre 3 de 2014, |a linea jurisprudencial establecié que no puede arglirse
gue existe una manifestacian libre y voluntaria, cuando las persenas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, guienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccién, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
SL18447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confimo plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afilisciones o traslados del RPM al
RAIS mediants la expedicion de las Semencias SL1452-2018 Rad.6B852 de abril



3M9, 5L1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad 58838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65731 de mayo B/19.

3-Finalmente, ha de fraer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cierre, entre ofras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que [a H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con el demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para gue se acate el precedents judicial emanado por el drgano de cierre, y de
considerar impenoso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficients.

Se dejd establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- CQue el deber de informacidn para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas gue deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contaner 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 regimen le perjudica, |a cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de fa affliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

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

4- (lue la carga de |a prueba esta a cargo de los fondos. quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ditimo es la pare debil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este dltimo régimen.



8- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuesire estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratonia de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo & colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad, 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, |o cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracian al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta gue la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberda asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
083 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd el expediente administrativo del demandante, AFP Porvenir 5A
aportd; copia formulario de afiliaciéon AFP Colpatria hoy AFP Porvenir S.A.
certificade SIAFP, cerificado de afiliacion expedida por Porvenir, edicto
emplazatorio diario El Tiempe, copia historia laboral.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba gue pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 21 de junio de 2000, fecha del
traslade de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios an
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del 1SS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la} demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurizprudencialmente a allegar, sinc por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
v sus decretos reglamentarios, 720/84 ant.10, decreto 1228/94 arts 4 y 5.



Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacidn necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar gue formacion
profesional tenia para brnndar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda,

Claramente para el momento del traslado 21 de junio de 2000, elila) demandante
tenia 548 semanas (fl 44 expediente digital "Cuaderno principal pdf™) por tanto en
terminos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 36 afios
(nacio el 5 de abril de 1958 — fl 55 expediente digital “Cuademo principal.pdf™) v al

seguir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 62 afos de edad podria
eventualmente haberse pensionado en el afo 2020 en el RPM, {actualmente ha

cotizado mas de 1,441 semanas - fl 44 expediente digital “Cuadermno principal.pdf’),
en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de
1893, redimir el bono pensional hasta llegar a los 62 afios, situacion gue de hecho
representaria una desventaja para sus derechos pensionales, sin que lo hubisren
infarmade, v de hacerlo antes tendria gque negodarlo en la bolsa, disminuyendo

considerablemente su capital para obtener la pension, de tal manera que para
obtener en el RAIS una pensidn siquiera igual a la del RPM. tendria que efectuar

cuanticsos apores adicionales al RAIS. situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacidn de que
frata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
|la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 v el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacién a cualguiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Paolitica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habrd de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos imenunciables de rango constitucional, y a los gue acceden



todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1984 y la Jurisprudencia citada en precedencia,

Esta derecho-deber, estd plenamente regulado por la ley 100/83 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caraclerisiicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacidn quedara sin efecto, como ocurrid en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslade de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyecta rle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hize la AFP
Porvenir SA.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion reciente
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al
fondo plblico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anferiores consideraciones, se CONFIRMARA |a sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizt el (la) sefior(a) Alberto Castafieda Gomez de Colpensiones
a la AFP Porvenir SA el 28 de abril de 2000

EXCEPCION DE PRESCRIPCION;

En lo gue respecta a la excepcion de prescripcidn, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
gste proveide ha dejado claro gue el derecho a salicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pusden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de |a excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante AFFP Porvenir 5A y Colpensiones
habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora; que

0



se incluiran en la liquidacién de costas que efecide el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGF

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de diciembre de 2020 por el
juzgado 7 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas (AFP
Porvenir SA y Colpensiones) y a favor de la parte actora, Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a
cargo de cada una de las apelantes; que se incluiran en la liquidacion
de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en les articulos 40 y 41 del Cadigo Procesal del Trabajo v de la Sequridad Social,

- = "
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MARCELIANG CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Fonente
{Red. ?fﬂ'ﬂ?i‘-‘ﬂ&ﬂﬂﬁmﬂﬂﬂ'ﬂﬂdﬂu {Rad. Trmmmsammwmimﬁu

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Red. 11001310500720190010401)
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EXP. (8-200 300
ARMAMNEN ) NIETD V5 OOLPEMSIGHES

LI

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIAND CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 08-2013-00604-01
Bogota D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintinueve [2021)

DEMANDANTE: ARMANDO NIETO CARRILLO
DEMANDADQ: COLPENSIONES

CRISTALERIA PELDAR SA (Vinculada)
ASUNTO . APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de apelacién parte demandante en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
8" Laboral del Circuito de Bogota el dia 3 de septiembre de 2018, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 808 del 4 de Junio de 2020

El apoderado de la parte demandada CRISTALERIA PELDAR SA (fis. 424 a 425),

asl como COLPENSIONES (fls. 428 a 436) presentaron alegaciones por escrito,
segln lo ordenado en auto del 30 de octubre de 2020, la parte demandante no

presento alegatos de conclusién, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme

los siguientes:
ANTECEDENTES

El sefior ARMANDO NIETO CARRILLO instaurd demanda ordinaria laboral contra
de COLPENSIONES con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por
los siguientes conceptos (A, 3y 4);



EXP. (5-20E3-His.01
ARMANDO MIETO WE COLPERSICNES

1) Se declare que el sefor ARMANDO NIETO CARRILLO durante su
vinculacidn laboral con el empleador CRISTALERIA PELDAR estuvo
expuesto a actividades de altle riesgo para la salud al haber estado en
contacto directo con sustancias comprobadamente cancerigenas.

2) Se declare que el sefior ARMANDO NIETO CARRILLO es beneficiano del
régimen de transicidn previsto en el articulo 368 de la Ley 100 de 1983,
Decreto 1281 de 1994 y Decreto 2090 de 2003,

3) Que como consecuencia de lo anterior, se declare que el régimen aplicable
a la situacion pensional del sefor ARMANDO NIETO CARRILLO es el
dispuesto en el articulo 15 del Decrato 758 de 1890.

4) Se declare gque el sefior ARMANDO NIETO CARRILLO tiene derecho al
incremento pensional del 14% por cényuge a cargo, previsto en el articulo 21
del Decreto 758 de 1990.

5) Se condene a Colpensiones al reconocimiento y pago de la pensidn especial
de vejez a favor del sefior ARMANDO NIETO CARRILLO a partir del
cumplimiento de los 40 afios de edad, acorde con lo dispuesto en los articulos
15 y 20 del Decreto 758 de 1980,

6) Que se condene a Colpensiones al pago de las mesadas adeudadas desde
el 17 de noviembre de 1986, fecha del cumplimiento de 62 anfos de edad, con
las mesadas adicionales de junio y diciembre de a favor del sefior ARMANDO
NIETO CARRILLO.

7} Cue se condene a Colpensiones al pago de los incrementos por conyuge a
cargo a favor del sefior ARMANDO NIETO CARRILLO a partir del
cumplimiento de los 52 afos de edad.

8) Se condene al pago de los intereses de mora causados de conformidad con
lo previsto en el aticulo 141 de la Ley 100 de 1883

9) Costas procesales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES (fls. 183 a 180) de acuerdo al auto del 6 de febrero de 2014 visible
a folios 181. Se opuso a las pretensiones del demandante y propusc excepciones

de mérito.

Mediante auto del 12 de mayo de 2014 se ordend vincular a la Litis a la sociedad
CRISTALERIA PELDAR (fl. 192), quien contestd (fls. 238 a 340), de acuerdo al auto
del 25 de mayo de 2015 visible a folic 341. Se opuso a las pretensiones del
demandante y propuso excepciones de merito,
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EXT. OB-20 0 3-(HiG0-0]
ARMANDC NEETD WS COLPENSHINES

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 8° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 03 de
septiembre de 2018 ABSOLVIO a las demandadas COLPENSIONES vy
CRISTALERIA PELDAR respecto de la pretension relacionada con @&l
reconocimiento de la pension especial de vejez a partir del cumplimiento de los 40
afios de edad, es decir, a partir del 17 de noviembre de 1898 CONDENO a
COLPENSIONES a reconocer v pagar al sefior ARMANDO NIETO CARRILLO los
incrementos de que trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1930 a partir del 5 de
marzo de 2010 debidamente indexados. DECLARO PARCIALMENTE PROBADA
la excepcion de prescripcion para los incremenios causados antes del 5 de marzo
de 2010. COSTAS a cargo de la parte demandada, incluyendo como agencias en
derecho la suma de $400.000.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurse de apelacion en contra de la sentencia
proferida en primera instancia asi:

1. EXPOSICION A ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO: Sefala que sed
encuentra plenamente acreditado la exposicion que tuvo el demandante a
sustancias supremamente cancerigenas, en especial al silice, en virtud de
los estudios gue fueron aportados al proceso, ¥ en donde se da cuenta de
una sobre exposicion a dichas sustancias, como se reltera, en especial al
polve silice.

Indica que a pesar de gue el analisis probatorio realizado por el Juzgado fue
acertado, no se estudid, ni se contempld que de acuerdo a las pretensiones
quinta y sexta del acapite de pretensiones existe una situacidn particular que
beneficiaria al demandante y es la causacién de la mesada adicional del mes
de junio, conforme lo dispone el Art. 142 de la Ley 100 de 1893,

En ese orden de ideas, como quedd demostrado, el demandante fue
pensionado el 17 de noviembre de 2007 con una mesada pensional
equivalente a 5 SMLMV, y en virtud del Acto Legislativo 01 de 2005, el
demandante sufrié la pérdida de ése derecho por habérsele concedido la
pension de vejez ordinaria, con base en el cumplimiento de 60 afios de edad,
gue ocurrio el 17 de noviembre de 2007, y como consecuencia de ello, no

tendria derecho al pago de la mesada adicional.



EXP. 0R-20H 5008001

ARMAMDO MIETD VS COLFENMEIORES

Teniendo en cuenta lo anterior, la finalidad de la pension especial por
actividad de alto riesgo corresponde a que el trabajador se puada pensionar
con la edad anterior la cual ocurrio en el afio 2001, fecha ésta en la cual se
registra como Ultima vinculacion del demandante con CRISTALERIA
PELDAR SA, conforme las certificaciones que reposan a folio 34 a 36 y 253
a 258 del expediente, pues para el afio 2001, ya contaba con las semanas

para poder pensionarse a los 52 afos de edad.

2. EXCEPCION DE PRESCRIPCION: Sefala que en el caso de los
incrementos pensionales, en lo que tiene gue ver con la excepcion de
prescripcion, sin embargo, conforme la documental aportada en el plenano,
y relacionada como prueba 7 dentro del plenario, el cual corresponde al
hecho 15 de la demanda, Colpensiones contestd como clerto tal hecho
respecto de la primera reclamacion, la cual fue elevada el 26 de septiembre
de 2012, y a partir de esa fecha se presento el fendmeno prescriptivo, tan
solo podria abarcar las mesadas causadas con anterioridad al 28 de
septiembre de 2009,

No obstante el recurso de apelacion interpuesto, en atencién a que la sentencia fue
adversa a COLPENSIONES, la Sala avocard su conocimiento en el grado
jurisdiccional de Consulta dado lo preceptuado en el articulo 68 del CPTSS.

CONSIDERACIONES
DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si el sefor
ARMANDO NIETO CARRILLO tiene derecho al reconocimiento de la pension
especial de vejez por actividad de alto riesgo, en aplicacion de |o dispuesto en &l
articulo 8° del Decreto 1281 de 1894, concretamente, si se encuentra demostrado
que hubiese desempefado actividades de alto riesgo durante todo el tiempo que
prestd sus servicios a la Empresa "CRISTALERIA PELDAR S.A", a partir del
cumplimiento de 52 afios de edad. 2. Excepcion de prescripcion en |os incrementos
del 14%,

Andlisis del reconocimiento del derecho prestacional del demandante:



AR MANDO HHETEI-TE E.E":'ILF:E JPRSHT&L‘I:I-E;
De |a documental que obra dentro del plenario, s& concluye que no fue cbjeto de
discusidn que el extinte 1SS le reconocid pensién de vejez al sefor ARMANDD
NIETO CARRILLO mediante resolucidn Mo. 060526 del 13 de diciembre de 2007,
en cuantia inicial de §2.203.471, en aplicacion del régimen de transicion establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1893 v en virtud del Acuerdo 048 de 1880
aprobado por el Decreto 758 del mismo afo (fl, 39).

Tampoco es objeto de discusion que el actor prestd sus servicios para la
demandada CRISTALERIA PELDAR SA, conforme se extrae de la historia
ocupacional visible a folios 34 a 36, en |a que sefala gue el sefior ARMANDO NIETO
CARRILLO laboro para dicha empresa desde el 15 de septiembre de 1978 al 10 de
septiembre de 2001.

(lue de conformidad con la historia ccupacional (fl. 36 a 3B), las funciones
ejecutadas por el actor eran las siguientes:

1. Labores varias materias primas:
Del 15 de septiembre de 1978 al 11 de septiembre de 1994
Tiempo 191 meses y 28 dias.

Responsable por realizar todos los oficios que le sean asignados en el drea de
materias primas, tales como movimientos de piedra, arena, feldespato, dolomita,
soda y en general todas las materias primas. Hacer aseos en silos, bodegas, bandas
transportadoras. Reclbir casco y transportaros al silo. Controlar la subida de
matenias primas, ayudar a hacer mezclas del decolorante y preparados para
mazclas, auxiliar a los pesadores, recoger y retirar de los sdtanos el casco, lavar
piedra, arena y pirita. Labor gque realiza sin exposicion al calor durante el turno de 8
haoras.

2. Ayudante de hornos:
Del 12 de septiembre de 1994 al 14 de febrero de 2001
Tiempo 77 meses y 3 dias.

Es responsable por ayudar a la comrecta operacion de los hornos. Hacer limpieza v
aseo a los equipos correspondientes tales como cargadores, compuertas de
reversa, casera de operaciones quemadores, guemadores de alimentos. La
operacion de alimentadores colorantes. Cuidar de los niveles de aceite de los
tanques auxillares de combustibles. Ayudar en |la operacion del cargador manual ¥
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hacer cambio de filtros, Colaborar en las reparaciones tanto mayores como menores
gue se presentan. Ayudar en la anotacion de lecturas de temperaturas, Reemplazar
al operador y al archero cuando sea necesario y ocasionaimente realizar trabajos
especializados. Labor que realizaba con exposicion al calor durante el turno de 8
horas,

3. Operader de turnos:
Del 15 de febrero de 2001 al 10 de septiembre de 2001
Tiempo 6 meses y 27 dias.

Es responsable por la correcta y eficiente operacién de hornos de vidrio. La
operacion incluye la produccion de vidrio de acuerdo con las especificaciones
requeridas, para lo cual debe efectuar labores tales como mantener temperaturas
adecuadas, controlar el funcionamiento de gquemadores, el flujo comecto de
combustible y materias primas, etc. Frecuentemente debe estar revisando
instrumentos de medicién v controles, asi como hacer registros y anotaciones
respecto al funcionamiento de los hornos. Dicha labor se realiza con exposicion al
calor durante el turmo de B horas.

Con el fin de acreditar que el demandante ejecuto |labores de alto riesgo
dentro de la empresa Peldar 5.A., con exposicion a sustancias cancerigenas,
reposa el informe de “Matenia Prima Utilizada en Peldar y su Relacian con la
Salud obrera en General y el Céncer en Particular” Zipaquira - Septiembre de
1991- Abril de 1992, realizado para la planta de Cogua por el Grupo Guillermo
Fergusson , que dentro de sus conclusiones resalta (...} Los riesgos
ocasionados por el empleo de materias primas altamente peligrosas, en un
ambiente laboral no disefiado para limitar la exposicion de los trabajadores a
dichas sustancias en los diferentes momentos de sus procesamiento’(fls. 46
ao1).

¥ en las conclusiones y observaciones, se concluyé en esa oportunidad, lo
siguiante:

“Sobresalen los riesgos ocasionados por &f empleo de matenas prnimas altamenie
peligrosas en un amblente laboral y que no he sido diseflade para iimitar la
exposicidn de los trabgjadores a dichas suslancias y a los diferentes momenios da
sU procesamignio”
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Asl mismo, se aportaron ofros estudios realizados en el afo 18592 y 2001, visible a
folios 87 a 101, en el que se concluyeron que;

“Todo el personal gua labore an fa planta tacnica, molinos, matenas primas y planta
de arena, esldan expuesios 8 concentraciones de polva silices, por o que 58
recomianda corregir lodos fos escapes de polvo de los ransporfadore s, conducios,
elevadores, carcasas en fas areas de malterias primas, molinos y planias de arena,
entre ofras recamendacionas”

Se encuentra ademas el Estudio Ambiental de Palvo realizado a la empresa
PELDAR por el Instituto de Seguros Sociales de fecha febrero de 1988, que
concluye que en todas muestras de concentraciones ambientales del polvo
tomadas superaban los valores limites permisibles corregidos con un grado
de riesgo comprendido entre 4.19 y 7.80, (fls. 83 a 86); los Estudios de Polvo,
Ruido y Temperaturas efectuados por el Instituto de Higiene Ambiental y
Salud LTDA en diciembre de 19594 para la Planta de Cégua, realizado por
areas y tipo de oficios u ocupacion, que destaca que “E. Salvo Contadas
excepciones los trabajadores no usan proteccion respiratoria” y la conclusion
“A. Todo el personal que labora en materias primas y planta de arena estan
expuestos a concentraciones de polvos siliceos”.(fl. 102 a 160), Y un segundo
infforme del afo 1994, que dentro de sus observaciones sefiala la
contaminacion generalizada por diseminacion de particulas en todo el
ambiente, y en todos los procesos y operaciones de la planta, asi mismo
concluye de forma general. "Los polvos generados en los proceso
operaciones de la Planta Peldar, objeto del presente estudio, presentan
concentraciones de Silice libre superiores a 2.0%, y por consiguiente son
considerados como de alto riesgo sanitario”.

Finalmente, se encuentran los informes de Evaluaciones Ambientales de
Material Particulado realizados por el Laboratorio de Higiene Industrial de
SURATEP, el primero de fecha diciembre de 1996, en el que se destaca que
el operario de labores varias, se encuenira mas expuesto a material
particulado y utiliza menos equipos de proteccion (fis. 161 a 177), ¥y un
segundo informe efectuado en marzo de 2001, para los oficios de operadores
de Hornos envases primer y segundo tumo, preparados menores primer
turne, recepcion de materias primas, segundo turno, operador de equipo de

mezcla matena prima y ayudante de mezclas (fls. 96). Asi como el informe de
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evaluaciones ambientales de contaminantes quimicos, realizado por el
Laboratoric de Higiene Industrial Regional Centro de SURATEP, en marzo de
2001 — Cogua, en el cual se evaluaron diferentes sitios de trabajo y se
concluyd que se realizaron tres dimensiones para esta sustancia quimica de
las cuales dos reportaron concentraciones estandar por encima del valor
limite corregido lo cual indica que aparentemente si esta en riesgo para la
salud de las personas gue alli laboraban.

Por otro lado, los testigos Alvaro Suarez Estrada y Ramiro Sanchez Castro,
sefialaron que el demandante en su labor recibia materias primas como silice seca,
arena en volguetas, las subia a los hilos y que hacia aseo con escoba recogiendo
materiales y residuos, que también |labord en hornos con temperaturas entre 50"y
80° donde realizaba labores de control de temperaturas, cambio de "guimiadores”
y que alll no permanecia por mas de 5 minutos debido a la alta temperatura.

El testigo Julian Horacio Montafiez, sefialo que el demandante era ayudante de
labores varias en materias primas, que debia traer cosas de almaceén, utilizar
matenales como Silice, Arena, Caliza, Feldespatio de lo reciclado, que las materias
primas se descargaban en volguetas y se almacenaban en filas a altura grande. En
cuanto a los hornos, dice que debia realizar el aseo de ellos, el cambio de y limpieza
de los quemadores, realizar inspecciones, monitoreando variables, temperatura,
presion, flujo de combustible a una temperatura mayor de 55°, que como operario
de labores varias, que fue uno de los cargos desempefiados por el demandante,
este es uno de nuestros oficios “uno de los oficios en los cuales el trabafador se
encuentra mas expuesto a material particulada.”

Con el anterior soporte normativo y una vez estudiadas de forma integral las
pruebas del expediente, concluye la Sala que el demandante acredito haber
laboradc en actividlades gque implicaran exposicion a sustancias
comprobadamente cancerigenas desde el 15 de septiembre de 1978 al 10
de septiembre de 2001, en los términos del numeral 4° del Articulo 2° del
Decreto 2080 de 2003, siendo dable concluir que las instalaciones de la
planta donde prestd sus servicios sufren una alta y generalizadas
contaminacion ambiental por diseminacién de particulas. lo que conduce a
concluir que durante toda la relacién laboral, si desarrolld actividades de alto
riesgo para su salud, que estuvo expuestc a sustancias o particulas
cancerigenas por haber estado en contacto con ellas durante el vinculo
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laboral; ya que como quedd visto, en toda la planta, en el ambiente pululan
sustancias de ese fipo, encontradas en las materias primas utilizadas por
CRISTALERIA PELDAR SA, que pueden producir tumores malignos a nivel
de los pulmones por el pelvo que se expande.

Teniendo claro lo anterior, los informes que se allegan al plenario y los cuales
hace referencia en su recurso de apelacion, establecen que en la fabrica de
Cogua, los cuales superaron los valores limites permisibles para efectos de
considerar como sustancia cancerigena la actividad a |la cual se encontraba

expuesto el demandante en vigencia de toda la relacién laboral,

Asi las cosas, se tiene gue las funciones desarrolladas por el actor recaian
en actfividades propias de oficios varios asignados en el area de materias
primas, hasta las operaciones propias de hormos para vidrios, de modo tal
gue se encuentra acreditado que el demandante transitaba constantemente
en la planta de Cogua para desarrollar las actividades propias de los
diferentes cargos, enconfrandose alll el nexo inminente del contacto con
sustancias comprobadamente cancerigenas, teniendo en cuenta gue los
trabajadores de |a planta estan expuesta a ambientes llenos de
concentraciones de polvos siliceos, lo que conlleva a acreditarse gque el
demandante tanto en el desarrollo del cargo de labores varias materias
primas, coma de ayudante horno y operador de horno, estuvo expuesto a la

mencionada sustancia.

Asi pues, conforme la facultad de libre apreciacion de pruebas para formar su
convencimiento con base en aquellas gue mejor lo persuadan, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 del CPTSS, resaltando que por
el hecho de estar calificada la empresa CRISTALERIA PELDAR S.A, como
de riesgo alto clase V, en cuanto a riesgos laborales se refiere, en su criterio,
ese solo aspecto es suficiente para afirmar y concluir que las labores u oficios
desarrolladas por el sefior ARMANDO NIETO CARRILLO en dicha sociedad,
deben ser catalogadas como actividades de alto riesgo, conforme al articulo
15 del A. 049/90, 1 y 2 del D. 1281/94, trayendo a colacién entre ofras
sentencias la SL925-2018 con radicacion 47389 del 7 de marzo de 2018.
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Cotizaciones Especiales:

Frente a las cotizaciones especiales que segun el Decreto 2090 de 2003
corresponden a 10 puntos adicionales, la norma es clara al determinar que
se encuentran a cargo del empleador, lo que frae como consecuencia que
esta carga no puede trasladarse al trabajador, y que le corresponde a la
administradora de pensiones ejercer las facultades legales de cobro de
aportes, estipuladas en los articulos 23 y 24 de la Ley 100 de 1993, cuya
finalidad no es otra que establecer un mecanismo que garantice que los
afiiados no se vean perjudicados por la omision o tardanza de los
empleadores en el page de las cotizaciones al sistema de pensidn, en tal
sentido, se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en
sentencias como la del 21 de agosto de 2013, radicacion 44956, y la SL4616-
2016 con radicacion 47244 de 13 de abril de 2016.

Concluyéndose asi que TODO el tiempo laborado por el actor al servicio de
CRISTALERIA PELDAR S5.A., debe entenderse como laborado en actividad
de alto riesgo, y no unicamente desde el 15 de septiembre de 1978 al 10 de
septiembre de 2001, como se indica la historia ccupacional (fls. 34 y 35), por
lo tanto al contabilizar la totalidad se semanas cotizadas bajo el empleador
CRISTALERIA PELDAR SA, se establecen como un total de cotizaciones de
1.200 de semanas.

Aclarado lo anterior, se confirmara los argumentos expuestos en la sentencia
proferida en primera instancia, en el sentido de declarar que durante toda la
vigencia de la relacidbn laboral sostenida entre el demandante Yy
CRSITALERIA PELDAR, el actor ejecutd actividades de alto resgo, a fin de
gue la totalidad del periodo ordenado en el calculo actuarial sea incluido
dentro de la historia laboral del demandante. no sin antes precisar que la falta
de cofizaciones especiales no impiden que el demandante adquiera su
derecho pensional, ya que el frabajador no debe correr con las consecuencias
adversas del incumplimiento del empleador, si se ha demostrado gue
efectivamente desempend esa clase de labores especiales, aspecto
decantado peor la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en diversos fallos,
entre los que se puede consultar el de 21 de agosto de 2013, radicacion

i
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44996' Magistrado Ponente Dr. Jorge Mauricio Burgos Diaz y la SL4616-
2016 con radicacién 47244 de 13 de abril de 2016, con ponencia del mismo
magistrado?’.

Tiempo de cotizaciones y norma aplicable:

Frente a la norma aplicable para el reconocimiento de la prestacion cabe
indicar, la norma vigente para este tipo de pensiones es el Decreto 2090 de
2003, no cbstante y previo a estudiar los requisitos de esta normativa, es
preciso analizar si cumple con el régimen de transicion que consagra el
articulo 8° ibidem® y por consiguiente si es posible aplicar la norma anterior,
como lo pretende la parte actora, transicion que exige por lo menas 500
semanas de cotizacion especial, el nimero minimo de semanas exigido por
la Ley 797 de 2003 y ademds los requisitos de la transicién consagrada en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993*

' = Fingimente y defando de lado ko anterior, huelga precisar que fos artituies 4° y 5* del Decreto 1281 de 1994
~Jue foe derogado por &f Decreto 2090 de 2003-, prescriben que pava acoader a i3 pensicn especal de veles
por acthvidades que impliquen alte resge pare 13 salid del trabafadion, resulta menester cotzar en fonma especial,
£5 dec, oo ul porcentage adicional de 8 puntos, gue estdn @ cango def empleador.

Sirt eynbargo, I jurispradenca de esta Corpovacion ha precsado ef alcance de edfos precesios, e af senbido de
e 5 estd dermostradc en of proceso gue i achiwidad cumaiida por ef rabgfador corresponde 8 las calalogadas
come de alto riespo, a5 of empleador haya incumplios con e deber de esa cotizacion adicional, no puede ser el
Ao goien corra oon @5 consecuencias negativas g tal omison, por o gue i3 sdministracons oe pensiones
L3 vEZ satisfechos los demds reguisitos leaales, debe reconocer I pension especial de vejer

L AErar, Sin pechaicio od e 8 SovmiriEradions pUeda reciimane & smpIaacor U e SaNER IF oiiaaciin
ol gparte aspecial &f cubrirmento de ese ialante en 05 [Ermines que preves i fey, o que & juer Io impanga
Do fratarse da wna chiigacion legall Perp estg sard an asunin Sistinfo. gue ng pusde penudicar & derecho
imenungiabie que Hene of trabajador 2 13 coberfura de i3 segunidad social. maxime que por fa dase de labor
lerity mplicd para & wn sacrifon adicional en desgasts Fsioo y mengus oe 50 saind™

1= Barp de todas manaras, asl se dejaran o2 lado las impropiadades onicas, no e asiste rardn al recurrente
Porque la furisprudencia de la Covte he acogidn &f enferio orfentado @ habitar los aportes en of aso de
acthvidades de alto rliesgo a5l no g2 haye colizads &f porcentafe adicional previcto en los Decretos 1381 dia 1994
¥ 2090 de 2003 que deraga & anfertor, porgue no 85 &f Irabalador quien daba oorrer o 135 consecuenoas
adviersas oef ncumpiimierto dal ampleadar, & 52 ha demastrado que sfectivamente fdosempend 53 clase de
fabores especiales, sin perfuicho e 135 responsabifidades gue e quepan 8 agqudl frevte & fa seguridad socisl por
i inobsenvancis de sus obligaciones, £n sentenciy C57 SLISE-201 3, precisd g Covporaciin ™

? Articulo 67, Régimen de transicion. Quienas a la fecha de entradas en vigendia del presente decreto hubleren
cotizado cuando menaos 500 semanas de cobizacidn especial, tendrdn derecho a gue, una vez cumplido el ndmero
minima de semanas exigido por |a Ley P47 de 2003 para acceder a la pensidn, esta les sea reconocida en las
mismas condiciones estableddas en las normas antariores gue regulaban las actividades de alto riesgo.

1 "Pavagraf. Para poder efercer los derechios que se extatiecen én & presante decrelo cUando 125 persanas se
Encueniren Ciliertas por of remimen o8 fransiion, delerdn cunal Bn aoickin & IS requisitos espeoiaies agw
seRMagos, fos previstos por o articwlo 38 de ls Ley 100 de 1993, modiicade por ef arbulo 18 de la Ley 797 de
2003
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Para el caso particular, el demandante para esa data acredita un total de 1518,73

semanas colizadas, v cumple con los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de

1983, acorde a la exigencia del paragrafo de la norma, pues acredita 46 anos de

edad al 1 de abril de 1994 (fl. 25), para la data habla cotizado 813 semanas (fls

207-209) v superando 750 semanas para el 25 de julio de 2005; contando ademas

un total de semanas de 1518 73 semanas, de las cuales cotizd 1200 de alto riesgo,

por lo que ya habria reunido las semanas minimas contempladas en la Ley 787 de
2003 para acceder a la pension. (fls. 27 y 27).

Asi las cosas, se tiene que el demandante supera las 500 semanas minimas
exigidas de cotizacion especiales antes de la fecha de expedicién del Decreto en
mencidn, asl mismo que acredita un total de 1518,73 semanas en toda su vida
laboral, superando igualmente las semanas minimas exigidas por la Ley 797 de
2003.

Resultando procedente aplicar la norma anterior, este es. el Decreto 1281 de 1884,
norma gue a su vez contempla en su articulo 8° otro régimen de transicién, siendo
necesaria su verificacidn para determinar la norma aplicable a la situacion pensional
del actor, Esta transicion exige para el 23 de junio de 1994, fecha de entrada en
vigencia de este decreto; mining 40 afos de edad si son hombres o quince (15) 0
mas afos de servicios cotizados, lo cual también cumple, ya que para esa data tenla
46 afos de edad (fl. 25), resultando finalmente como norma aplicable para el estudio
de la pensidn del actor lo previsto en & articulo 15 del Acuerde 049 de 1590, por
ser la norma mas favorable al trabajador, comao pasa a determinarse:;

El articulo 15 del Acuerdo 048 de 1880, aplicable por virtud de la transicidn, en su

literal d) sefiala como beneficiarios de la pension especial de vejez a los
trabajadores expuestos o que operen sustancias comprobadaments cancerigenas,

y establece como beneficio la disminucién de un (1) afo de edad por cada 50
semanas de cotizacion acreditadas con posterioridad a las primeras 750 semanas
cotizadas en la actividad de alto riesgo, partiendo de la edad minima para obtener
la pensién que segln este Acuerdo es de 60 afios de edad.

Asl las cosas, el demandante cumpliria 60 afios de edad el dia 17 de noviembre de
2007, teniando an cuenta que nacid el mismo dia y mes del afio 1847, conforme |a
fotocopia de la cédula de ciudadania visible a folio 25 del plenario.
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Ahora bien, como quiera que el actor, acredita 15 anos de senvicios adicionales
cotizados a la entrada en vigencia del Decreto 1281 de 1994, pues para ese
entonces habia cotizado entre el 25 de septiembre de 18970 y el 02 de junio de 1994

un total de 890.85 semanas, conforme al reporte de semanas de cotizacion que
obra a folic 26 del expediente, tenia derecho a la aplicacion del articulo 15 del

Acuerdo 040 de 1950

Asi pues, el citado articulo, dispone;

‘La edad para & derecho a la pensidn de vejez de los frabajadores que a
continuacion se relacionan, se disminuirdn en wy (1) afio por cada cincuenta (50]
semanas de colizecion acreditadas con posteroridad a las primeras selfecienias
cincuenta (T50) semanas colizadas en forma conlinua o discontinua en la misma
actividad

a) Trabajadores minerog que presfen su servicio en socavonss o su labor ses

lernperaluras,
¢) Trabajadores expuestas a radiaciones fonizantes y,

gl Trabajadores expuestos o gque operen sustancias comprobadamente

CEMCETOHTES.

En el presente caso, tal y como quedd acreditado, el demandante estuvo expuesto
a aclividades gue implicaban altas temperaturas, como expuesto a sustancias
comprobadamente cancerigenas, para un total de 1.518,7% semanas cotizadas,
conforme el reporte de historia laboral visible a folios 27 y 33 del expediente, razén
por la cual tiene derecho a que se le disminuya un afio por cada 50 semanas
cotizadas con posteriondad a las 750 semanas, conforme lo dispone la norma en

cita,

Ahora bien, segin el reporte de semanas, cotizd del 25 de septiembre de 1870 al
31 de diciembre de 2007, de las cuales fueron cotizadas a actividades del alto riesge
desde el 15 de septiembre de 1878 al 10 de septiembre de 2001, que comesponden
a 1.200 semanas en actividad de alto riesgo, que implicaron su exposicion a
sustancias cancerigenas y a altas temperaturas, cumpliendo el requisito del minimo
de 750 semanas en actividad de alto riesgo.

Asl las cosas, si bien &l actor cumplid los 60 afos de edad el 17 de noviembre de
2007, por lo que partiendo del total de semanas cotizadas en actividad de alto riesgo
(1200), de ellas deben deducirse las primeras 750 semanas, que corresponden a
450 semanas, las cuales al ser divididas en 50, determinan una disminucién de edad
de 9 afios, de lo que se concluye gque en principio adquirié &l derecho a pensionarse

13



EXP, TE=-200 - HiaUd-L1]
ARMANDD NIETD VE COLPENSIOMNES

a los 51 afios, los cuales cumplio el 11 de noviembre de 1898, data de causacion
del derecho

Ahora bien, frente a la efectividad de la prestacién, cabe precisar, que si bien el
actor efectud cotizaciones hasta el 31 de diciembre de 2007 y por tanto la pension
se haria efectiva a partir de la desafiliacion del Sistema de Pensiones conforme lo
dispuesto en el articulo 13 de Decreto 758 de 1980, tal y como lo concluyd el Juez
de instancia, no obstante, lo cierto es que a la data de solicitud inicial de la pension,
el 21 de naviembre de 2007 (fl. 33), YA CUMPLIA CON LOS REQUISITOS PARA
ACCEDER AL DERECHO, sin embargo la entidad negd el reconocimiento de la
pension especial por actividad de alto riesgo, y en su lugar, reconocid una pension
de vejez conforme lo establecido en el An. 12 del Acuerdo 049 de 1980 aprobado
por el Decreto 758 del mismo afio.

De lo anterior se advierte, que aun cuando no se indicd de forma expresa en la
demanda, es claro para la Sala que la entidad indujo en error al demandante a
continuar cotizando para acceder a la prestacion, pues a pesar de haber reunido
los requisitos de edad y superar ampliamente el tiempo de servicios, se nego de
forma reiterada a reconocer el derecho argumentando el déficit de aportes, por tanto
habria lugar a hacer efectiva la pensitn a partir del 21 de noviembre de 2007,
fecha de radicacion de la solicitud de la prestacién ante la entidad, trayendo a
colacion la sentencia SLE159 con radicacion No, 44987 del 11 de mayo de 2016,

Teniendo en cuenta lo anterior, y en atencion que le fue reconocida la pension de
vejez mediante Resolucién No. 060526 del 13 de diciembre de 2007 a partir del 17
de noviembre de 2007, resultaria desfavorable para el demandante reconocerle la
pension especial por actividad de alto riesgo a partir del 21 de noviembre de 2007,
conforme se dijo en precedencia.

Por lo gue bastan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR el numeral
primero de la sentencia proferida en primera instancia.

INCREMENTO PENSIONAL 14%:
El Juzgado de instancia condend a la Administradora Colombiana de Pensiones —

Colpensiones a reconocer al demandante el incremento pensional por personas a
cargo, es decir el 14% liquidado sobre el salario minimo legal, a partir del 05 de
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marzo del 2010 y declard probada la excepcion de prescrpcion para los incrementos

causado con anterioridad al 05 de marzo del 2010.

Mo obstante lo anterior, sea del caso sefialar gue si bien el suscrito venia aplicando
el criterio mayoritario de la Sala de Casacidon Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 05 de diciembre de 2007, Rad. 29751 tendiente a
determinar gue, los incrementos de que trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1930
se encontraban vigentes, lo clerto es que una vez reexaminado el tema por los
integrantes de |la Sala, se hace necesario replantear dicha postura,

Al respecto, es menester advertir, que la H. Corte Constitucicnal a través de |a
sentencia, SU-140 de 2018 establecid gue los incrementos pensionales no se
encuentran vigentes, con fundamento en gue con la promulgacion de la Ley 100 de
1883, el sistema de pensiones vigente sufrid una transformacion estructural cuya
dimensidn amerito el establecimiento de un régimen que regulaba la transicién del
anterior al nuevo sistema, cambio que no podia afectar desproporcionadamente a
aquellas personas que ya se luvieran derechos adquiridos o, inclusive, una
expectativa legitima sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a la
pension; que por lo anterior, se dispuso la ultractividad de unos determinados
aspeclos del sistema pensional anterior, esto es. edad, tiempo y monto; y que ante
la ante la regulacion integral y exhaustiva en materia pensional que hizo la Ley 100,
hubo una derogatoria crganica del régimen anterior dentro del cual cohabitaban los
referidos incrementos.

Asl mismo, la H. Corte Constitucional sefala que los incrementos pensionales no
son contestes con el inciso 11 del Acto Legislativo 01 de 2005, que establece un
marco de sostenibilidad fiscal asi, eguarda una relacidn de medio a fin con la
sostenibilidad del sistema de pensiones que se pretendic asegurar con el refendo

acto legisfativos, ¥ en ese orden, en caso de considerarse su vigencia, al verse
afectado el principic de sostenibilidad del sisterna pensional habria que Inaplicario
por inconstitucional, por demas que serian contrarios a los principios
de universalidad y de solidaridad que desarrolla la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, los incrementos pensionales nunca formaron parte
integrante de la pension de vejez o invalidez y por tanto fueron considerados como
derechos de excepcidn a guienes cumplieron los requisitos para acceder a la
pension de los reglamentos de invalidez, vejez y muerte del INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES anteriores a la Ley 100 de 1993; por lo tanto, al no haberse
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incluido como integrantes dentro del transito legislativo de 1983, no existe razon
alguna gue justifigue su existencia dentro del Sistema General de Pensiones.
Adicionalmente, los incrementos pensionales tampoco se encuentran contenidos
entre los derechos que por excepcion contempla el beneficio del regimen de
transicién establecido en el articulo 26 de la Ley 100 de 1993, dado que es bien
sabido gue el régimen de transicion establecido en la norma garantiza unicamente
la aplicacién de los requisitos de edad, tismpo de servicios o semanas cotizadas y
monto de la normativa pensional anterior a 1993

Asi las cosas, v dado que estamos frente a una sentencia de unificacion proferida
por la H. Corte Constitucional considera apropiado el suscrito acogerse a los
postulados de la misma, por encontrarlo ajustado a criterios de razonabilidad y a los
fines del Sistema de Seguridad Social, en particular, de las reformas expedidas
desde 1993, con la expedicién del Régimen General de Pensiones, entendiendose
en consecuencia, que los incrementos pensionales solo se encuentran vigentes
para quienes causaron su derecho a |la pensidn con anterieridad al 1° de abril de
1984, en aplicacién del Acuerdo gue los consagra.

Verificada |la documental allegada, se establece que con la Resolucion No.
060526 del 13 de diciembre de 2007, el extinto Instituto de Seguros Sociales
hoy Colpensiones le reconocié la pensidn de vejez al sefior ARMANDO NIETO
CARRILLO como beneficiario del régimen de transicidn establecido en el Art. 36
de la Ley 100 de 1983, aplicando para el efecto el Articulo 12 del Acuerdo 048
de 1890 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, a partir del 17 de noviembre
de 2007, siendo reconocida con posterioridad a 1% de abnl de 1994, por lo que
se considera entonces gue no hay lugar al reconocimiento del incremento
deprecado, razén por la cual se HE\IDI‘..]ARJL en su integridad la sentencia
proferida en primera instancia, para en su lugar ABSOLVER a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, de
todas y cada una de las pretensiones incoadas por el sefior ARMANDO NIETO
CARRILLO,

COSTAS:

Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte demandanie.
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En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
EDGDT#, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida en primera instancia, para en su
lugar ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSONES -COLPENSIONES de todas v cada una de las
pretensiones incoadas por el demandante ARMANDO NIETO
CARRILLO.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte

demandante.

Queda notificados en estrados la presente decisidn,

e

- i\ = ]

e

MARCELIAND CHAVEZ AVILA VID A. J. CORREA STEER

Ponente (Rad 11001310500820130060401)
{Riad 11001 3105008207 I0E0a01 )

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad 11001310500820130060401)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 01-2019-00550-01
Bogota D.C., septiembre Veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: YOLANDA PRIETO TELLEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PROTECCION SA
AFP COLFONDOS SA

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PROTECCION SA) Il CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducio de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién parte demandada en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
01 Laboral del Circuito de Bogota el dia 08 de junio de 2021, en atencién a lo
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

La parte demandante (fls. 232-235) Proteccion SA (fls 227-231) y Colpensiones (fls
236-239) presentaron alegaciones por escrito, segin lo ordenado en auto del 06 de

julio de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
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El {la) sefior(a) Yalanda Prieto Tellez instauré demanda ordinaria laboral contra AFP
Proteccion SA, Colfondos SA y Colpensiones, debidamente sustentada como
aparece a folios 108 a 116, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su
favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad o ineficacia del traslado de regimen realizado por
Yolanda Prieto Tellez del régimen de Prima Meadia con Prestacion definida al
Régimen de Ahorro Individual con solidaridad.

2. Que como consecuencia de lo anterior, Se declare para todos los efectos
legales que la sefiora Yolanda Prieto Tellez, siempre ha permanecido afiliada
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida en cabeza de la
administradora Colpensiones

3. Que se ordene el traslado de los aportes realizados por la sefiora Yolanda
Prieto Tellez en el régimen de ahorro individual con solidanidad al regimen de
prima media con prestacion definida

4. Que se condene a la administradora colombiana de pensiones Colpensiones
a la AFP Proteccidn SA, vy a la AFP Colfondos SA, a cancelar las costas
procesales, incluidas las agencias en derecho.

5, Que se reconozca a la demandante los pagos distintos a los solicitados
cuando hayan sido discutidos y probados, lo mismo gue a pagas superiores
bajo el principio y poder del juez extra y ultra pelita.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls.173-183) y AFP Proteccion SA (fls. 149-
172) Colfondos SA (fls. 118-125) de acuerdo al auto del 19 de agosto de 2020, Se
oponen a las pretensiones de la demandante y proponen excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1° laboral del circuito de Bogota en sentencia del 08 de junio de 2021,
DECLARO la ineficacia del traslado de régimen pensional de la demandante sefiora
Yalanda Prieto Tellez identificada con cédula de ciudadania 20.947.590 a traves del
fondo administrado por la sociedad demandada Proteccion SA, conforme a los
expuesto en precedencia. ORDENO a la demandada Colpensiones a autorizar el
traslado de la sefnora Yolanda Prieto Tellez, identificada con cédula de cludadania
20.947.980 al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, conforme lo
expuesto en la parte motiva de este pronunciamiento. ORDENO a Colfondos SA
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trasladar con destino a Colpensiones los aportes efectuados por la demandante
Yolanda Prieto Tellez identificada con cédula de ciudadania 20.947.8%0, en el
regimen de ahorro individual con solidandad, juntio con todos los rendimientos
financieros, frutos e intereses a que haya lugar, el bono pensional, los gastos de
administracion, ademds de cualquier monto recibido con motivo de Iz afiliacion de
la actora, sin gue le sea dable realizar descuento alguno de la cotizacion total
realizada por la demandante, conforme lo expuesto en la parte del pronunciamienta,
DECLARO que Colpensiones, puade obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacién
pensional de |la demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas
para el efecto. Sin costas para las partes en la instancia.

RECURSO DE APELACION

NULIDAD Y/O INEFICACIA:

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia;

Sostiene que actualmente este caso se encuentra dentro de una prohibicién legal,
de que trata el articulo 02 de la ley 787 de 2003, ya que se afilid en principio al
Régimen de Prima Media administrado por antes 1SS, hoy COLPENSIONES, luego
se traslada al RAIS, por le cual, dicho traslado tiene plena validez, conforme al
articulo 02 de la ey 797 de 2003, el cual, modifico el fiferal e, del articulo 13 de /a
ley 100 de 1993, en ese orden de ideas y de conformidad con la norma citada,
manifiesta que el traslado a la fecha goza de plena validez v ademas de ello, el
traslado de régimen es una potestad Onica y exclusiva del afiliado, sin que pueda
trasladarse de Régimen, cuando le faitare 10 afios o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pensidn de vejez.

Ademas, trae a colacion, lo dispuesto en el arficuls 107 de ia ley 100 de 1993, &l

cual expresa.

"Todo afiliado al régimen y que no haya adquirido ls calidad de pensionado, podréa
fransfenr voluntariamente el valor de su cuenta individual de ahorro pensional a otro
plan de capitalzacion o de pensionas auforizado, o trasladarse a ofra entidad
adminisfradora, "

Por lo anterior sustenta que para este caso en concreto, es improcedente la solicitud
de traslado entre regimenes pensionales.

De igual manera, sostiene que tampoco se demostro la existencia de un vicio en el
consentimiento o de ir en contra de la buena fe, al momento en que se afilia al
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Régimen de Ahorro Individual, como se alega en la demanda y se expusc en
audiencia. Manifiesta ademas que, para el momento de la afiliacion era imposible
predecir los ingresos de cotizacion, sobre los cuales cotizaria la demandante en los
proximos afios y asi calcular su mesada pensional real.

Reitera que no se logrd demostrar que la demandante haya sido enganada al tomar
una decisién desfavorable a sus intereses, mas aun cuando permanecio en e
Régimen de Ahorro Indwvidual con Solidaridad, sin manifestar ninguna
inconformidad respecto al desempeno y administracion

Por otra parte, sostiene que el Decreto 2071 del 2015, del Ministerio de Hacienda y
Cradito Pdblico, indica gue las administradoras de pensiones deben proporcionar a
los afiliados, informacion completa de los beneficios, inconvenientes y efectos de la
toma de decisiones, en relacidn con su participacion en cualguier de los dos
regimenas.

Asi mismo, manifiesta gque la Superintendencia Financiera, mediante circular 016
del 2006, establece mecanismos para que fodas las administradoras, como
Colpensiones y entre otros, realicen asesorias, en especial a las mujeres de 42 afios
0 mayores y a los hombres de 47 afios, por cuanto, a partir de la edad, los
ciudadanos no pueden trasladarse de régimen sin antes haber recibido dicha
asesoria, pero esta restriccion no es retroactiva. Por lo que no es posible su
aplicacion al caso en concreto.

Conforme a lo anteriormente expuesto, solicita se revoque la decision de primera

ingtancia.

La parte demandada (Colfondos SA) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

GASTOS DE ADMINISTRACION:

Presenta recurso de apelacion parcialmente, frente a la sentencia proferida, en lo
que respecta a la develucion de gastos de administracion y demas descuentos como
lo gon pdlizas de aseguradora.

Respecto a los gastos de administracion, solicita se revoque este punto, aclarando
gue en este tema no se ha abordado en detalle por la jurisprudencia reiterada de la
honorable Corte Suprema de Justicia, pues, considera que las costas de
administracién no tienen una razén juridica de devolverse, toda vez que si se estan
solicitando que se devuelvan unos rendimientos que generaron en la cuenta de
ahorro individual del demandante durante el periodo que estuvo afiliado, tanto con
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PROTECCION, como COLFONDOS, estos rendimientos tuvieron origen debido a
una optima administracion que se dio por las administradoras en las que estuvo

afiliado.

En consecuencia, sostiene que, se entiende que los rendimientos generados
superan estos gastos de administracion vy fue por ocasion a esos gastos de
administracion. De igual manara, manifiesta que si se esta buscando una ineficacia,
no tiene razon de ser la devolucion de gastos de administracidn.

Manifiesta ademas, que, en la sentencia anteriormente proferida, se ordena a
COLFONDOS SA a devolver los gastos de administracion, pero no =e ordena a la
administradora anterior, quien fue la administradora con la que se origino el traslado
del régimen, toda vez que fue PROTECCION la administradora primigenia, sin
embargo, sostiene que se omite devolver los gastos por parte de esta
administradora en el tiempo y periodo en que estuvo afiliada |a sefiora demandante
con esta administradora,

Por lo tanto, manifiesta que no tiene razén de ser, o en el sentido de que hubiese
prosperado la prescripcion de los gastos de administracion en esa administradora,
tambien, pues de ser asi, sostiene que esa prescripcion se debe endiigar a la
representada COLFONDOS SA, toda vez que esos gastos de administracion tienen
un crigen enteramente privado y se puede dar aplicacion a la prescripcion de la que
habla el cédigo sustantivo laboral.

De igual manera, manifiesta en atencién a los porcentajes de prima de seguros
previsionales, que eslos se entienden que ya fueron sufragados por las
administradoras, que, en su momento, cumplieron con la salvaguarda de dar los
dineros en caso de que se dieran las contingencias de invalidez o sobrevivencia.
Sostiene que se entiende también, que esto no es por capricho de los Fondos, sino
gue tienen un origen constitucional estas pdlizas previsionales y estos descuentos
tienen su origen, en el cubrimiento de las contingencias gue se pueden derivar,

como son la invalidez y |a sobrevivencia.

En este sentido, les solicita a los honorables Magistrados, se revoque el punto
solicitado y deja por sentado el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrade en ese entonces por la AFP ING hoy Protegcién SA efectuade por el
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(la) sefiora Yolanda Prieto Tellez el dia 24 de octubre de 1984 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que la AFP Proteccion S.A. Colfondos SA devuelvan
la totalidad de aportes y adehalas efectuados a los fandos privados, a Colpensiones,
y consecuenciaimente continde afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte |a Sala es gue no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el {la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP ING hoy AFP Proteccion S.A.
el dia 24 de octubre de 1994 con efectividad a partir del 1° de junio de 1984 y que
luego se trasladd de ING a Colfondos SA el 16 de mayo del 2000 (fls 163-164
expediente fisica).

Ahora, para resolver el presents asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogemos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarmos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuesiro
rechazo al precedente,

Clara y abundante s la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacian 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de |la misma data, estableciendo
doctrinariamentes la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afilacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores deblan informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como &l
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacién gue
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 v 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia v oporiuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril § de 1894 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46202
de septiembre 3 de 2014, [a linea jurisprudencial establecit que no puede arglirse
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que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
debil de la relacién, y merecen especial proteccibn, especialmente frente a
conglomerados financieros gue tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conacer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
Iz ha establecido en sentencias SL 17585-2017 Rad 46252 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, 5L4984-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018, y mds recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad. 68852 de abril
319, 5L1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
8/18, 5L1688-2019 Rad.65791 de mayo 819,

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cierre, enfre olras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020. en
casos similares al gue hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, v en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el drgano de clerre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusidn, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- (lue &l deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas prusbas que deben
reposar en los archivos del fondo,
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Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambic de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegande incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, |a cual debe comprender fodas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacidn hasta la deferminacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informade no se prusba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esté a cargo de |os fondos, quienes deben allegar
todos los documentas y pruebas que demuestren la infermacion clara y veraz
brindada al afiiado, pues este dltimo es la parte debil de la relacion
contraciual.

Que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacidn definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro.de este Gltimo regimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Clue no es necesario gque 2| afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
paortas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad, 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pensién, los rendimientos
financieros y los gastos de administracién al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufrides por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articule
963 del C.C.

En el caso presenta los fondos demandados en la contestacion de la demanda

aportaron, Colfondos SA (fls 123 a 136 del expediente fisico) cedula y tareta
profesional del sefor Jair Fernando Atuesta Rey, formulario de afiliacion Nro.
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7439048 Con fecha del 16 de mayo del 2000, SIAFP, y estado de afiliacion y, AFP
Proteccion SA (fis. 162-171) aportd: formulario de vinculacién, copia del cerificado
SIAFP, historia laboral, y Colpensiones (fls 182) el expediente administrativo de la
demandanie y la hustona laboral.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prusba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 24 de octubre de 1594, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensidn siquiera
igual a la del 1SS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto
en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado
no solo junsprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segln lo establece
la ley 100/83 en cuanto regula el RAIS, ezpecialmente &l monto dal bono pensional
y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/84 art. 10, decreto 1229/94 arts 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la infarmacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacidn
profesional tenia para brindar dicha asesoria. para asi corroborar la supuesia
informacion brindada; encontrandonos ante |a ausencia total de medios probatorios
que demuestren la asesoaria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la
demanda

Claramente para el momento del trasiado el 24 de octubre de 1994, |a demandante
tenia mas de 544.14 semanas (fl45 expediente fisico) por tanto en términos del
articulo 33 de |a ley 100/93 original. tenia en el afip 1994, 33 afios (nacid el 12 de
Junio de 1961 — fi 102 expediente digital) v al seguir cotizando como en efecto lo
hizo, al llegar a los 57 afios de edad podria eventualmente haberse pensionado en

el RPM (actualmente ha cotizado mas de 1848 semanas — 1102 expediente digital

p4.16), en cambic en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley
100 de 1993, redimir el bono pensicnal hasta llegar a los 60 anos, situacidn que de

hecho repr na desventaja para sus derechos sionales, sin gue lo

hubigren informado, v de hacerlo antes tendria gue negociaro en la bolsa

disminuyendo considerablemente su capital para obtener la pensidn, situacidén gue
no le fug adverida tampoco.
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En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualgquier medio prabatornio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de |a prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irenunciables de rango constitucional, y a los gue acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacicn
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia,

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/83 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demd&s caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurmid en este caso,

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1883 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, gue debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Proteccién S.A

Finalmente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
AFP Colfondos SA en cuanto a la no devolucién de gastos de administracibn y
primas de seguros previsionales, debe resaltarse que lo que debe propender en el
presente asunto es el derecho a la seguridad social de la demandante, el cual se
encuentra consagrado en el articulo 48 de la constitucion politica, y no puede verse
afectado por ningln motivo, y en ese sentido la AFP debera realizar la devolucion
de los dineros a Colpensiones, esto es, cotizaciones, junto con los rendimientos, asi
como los gastos de administracion y las primas de seguros previsionales conforme

lo indico el Juez de instancia, pues fue descontado del aporte efectuado por el
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afiliado, ¥ en ese sentido no se puede ver afectado su derecho a la sequridad social,
por el simple hecho de haberse trasladado al RAIS, no obstante, ese deber se
replica en todas las AFP en las que se hubiese trasladado la demandante, por
cuanto, asl como Colfondos SA debe retornar estos recursos a Colpensiones, de
igual manera la AFF Proteccion SA, pues, se reitera gue la consecuencia de la
nulidad y/o ineficacia de traslado es retornar las cosas como si no hubiese existido
el traslado. Se confirma.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD © INEFICACIA DEL

ASLADO que realizo el sefora Yolanda Prieto Tellez del IS5 hoy
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP ING hoy
Proteccion SA el 24 de octubre de 1994 con efectividad a partir del 1° de junio de
1884, asi como el traslado de ING a Colfondos SA el 16 de mayo del 2000.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenomeno prescriptiva, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

For resultar desfavorable el recurso al apelante AFP Colfondos SA, y Colpensiones,
habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijlense como agencias en
derecho la suma equivalente a medic (1/2) SMLMV vy a favor de la parte actora; que
s incluiran en la liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.,

En merito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

11
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 08 de junio de 2021 por el
juzgado 1° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada AFP
Colfondos SA y Colpensiones, a favor de la parte actora. Fijense como
agencias en derscho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a
cada una de las apelantes; que se incluirén en la liguidacion de costas
que efectue el A Quo en los terminos del articulo 366 del CGP.

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

-

MARCELIANC CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente

{Rapd. 12001310500120190055001) 1100131 :]ﬂ a0as5001)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310500120190055001)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 15-2019-00415-01

Bogota D.C., septiembre veintiocho (28} de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: MARGARITA LUCIA CASTRO NORMAN

DEMANDADO:  COLPENSIONES
AFP COLFONDOS SA
AFP PROTECCION SA

ASUNTO:; CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogotd por conducto de la Sala Laboral, resuelve el grado
jurisdiccional de consulta de |la sentencia proferida por el Juzgado 15° Laboral del
Circuito de Bogota el dia 14 de abril de 2021, en atencion a lo dispuesto en el
Articulo 15 del Decreto Legislativo 805 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante presentd alegaciones por escrito via correo
electrénico, segln lo ordenado en auto del 26 de julio de 2021, por lo gue se procede
a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El (la) sefior(a) Margarita Lucia Castro Norman instaurd demanda ordinaria laboral
contra AFP Colfondos SA, AFP Porvenir SA, AFP Proteccion SA y Colpensiones
debidamente sustentada como aparece a folios 2 a 34 con el objeto de obtener
sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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1-Que se declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion de la sefiora
MARGARITA LUCIA CASTRO NORMAN Identificada oon oadda de
ciudadania 51, 667.662 realizada & 12 de diciembre de 1584 al Regimen
de Ahamo Individual con Solidaridad a través de la AFP COLFONDOS S.A y
los trasiados entre administradoras realizados posteriorments.

2-Que se declare que la dnica afiliacion valida al Sistema General de
Pensiones MARGARITA LUCIA CASTRO NORMAN, dentificada con la
cedula de dudadania nimero 51.667.662 ez la efectuada al Regimen
de Prime Media oon  prestacién  definida hoy administrado por
COLPENSIONES

3-0ue se ordens a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PEMNSIONES y CESANTIAS PROTECCION S.A a trasladar con destino 3
COLPENSIONES el monto total de los aportes acreditados en la cuenta de
ahorro individual de la sefiora MARGARITA LUCIA CASTRO NORMAN,
4-Que se condene a la demandada al pago dalas costas y agencias en derecho
5-Que en uso de las facultades Ultra y Extra Petita se condene a las
entidades demandadas a lo que resulte probado dentro del procaso.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls. 42-51) AFP Colfondos SA en
allanamiento a las pretensiones (fls. 92-94) AFP Proteccion SA (fis 95-108) segin
Auto del 29 de enero de 2021, AFP Porvenir SA fue desvinculada del proceso como
consta en auto del 09 de septiembre de 2019,

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 15 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 14 de abril de 2021,
DECLARO ineficaz la afiliacion o traslado efectuado por la sefiora Margarita Lucia
Castro Norma, del régimen de prima media al régimen de ahorro individual el dia 12
de diciembre del afio 1894, como consecuencia de lo anterior ORDENO al fondo
PROTECCION SA. donde actualmente se encuentra afiliada, traslade los recursos
o sumas gue obran en su cuenta de ahome individual a la administradora de regimen
de Prima Media COLPENSIONES, a esta que reciba como afiliada a la sefora
demandante, acredite como semanas efectivamente cotizadas en el Regimen de
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Prima Media dichos recursos, teniendo en cuenta para todos los efectos como si
nunca se hubiera trasladado al RAIS como consecuencia natural de esta ineficacia
y de acuerdo con lo expuesto &n |a parte motiva de la providencia, NO CONDENO
en costas a favor ni en contra de ninguna de las partes conforme se expuso en la

parte motiva.

CONSULTA A FAVOR DE COLPENSIONES

Procede la sala a resolver el grado jurisdiccional de Consulta en favor de
Colpensiones, por asi ordenarlo el art. 65 del CPT y la 55

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Colfondos SA efectuado por el (la) sefiora Margarita
Lucia Castro Norman el dia 12 de diciembre de 1994; 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que la AFP Colfondos S.A. v AFP Proteccidn SA. Devuelvan la
totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y
consecuencialmente continde afiliada al RPM,

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusién
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasiadarse a la AFP Colfondos SA el 12 de
diciembre de 1984 con fecha de efectividad del 01 de enero de 1985 que
posteriormenta se traslada a la AFP Porvenir SA el 15 de enero de 2001 con fecha
de efectividad del 01 de marzo de 2001, que se traslada luego a la AFP ING el 02
de marzo de 2012 con fecha de efectividad del 01 de mayo de 2012 para finaimente
por fusion de las compafiias quedar en AFP Proteccion SA desde el 31 de diciembre
de 2012 con fecha de efectividad del mismo dia, lo anterior visible a fl 42 medio
digital de la contestacidn de la AFP Proteccion SA.

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:
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1-La linea jurisprudencial vigents de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podames apartarmos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente,

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS. cuando no se demostraba, la suficiente informacidn al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril § de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 48282
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid que no puede argiiirse
que existe una manifestacién libre y voluntaria, cuande las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son |a parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especiaimente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémice y juridico suficiente para
conocer |as incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecidc en sentencias SL 17595-2017 Rad 48292 de octubre 18 de 2017,
5L19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4064-2018 Rad.54814 de
neviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confimd plenamente el marco
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condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicidn de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3118, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad. 68838 de mayo
B/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo B/19.

3-Finaimente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cieme, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H, Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhorté a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente,

e dejo establecido a manera de conclusion, ¥ como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimienta informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondes privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archives del fondo.

2- Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informande 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 gue
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las efapas
el proceso, desde la antesala de la afillacidn hasta la delerminacion de las
condiciones para ! disfrute pensional,

3= Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulano de afiliacion.

4- Que la carga de |a prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
tedos los documentos y pruebas que demuestren la informacitn clara y veraz
brindada al afiliado, pues este (ltimo es la parte débil de la relacidn
contractual

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Gltimo régimen.
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6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
sienda solo susceptibles de prescripcién las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidade para solicitar |a
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adocirinado, enfre
otras en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del
& de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual frae como consecuencia,
qgue el fordo privado deberd devalver los aportes a pensién, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al 1SS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de |la administradora, por lo
gue &sta debera asumir a su cargo los deterioros sufrides por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
aharro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articulo
863 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de |a demanda
Colpensiones aportd el expediente administrativo de la demandante, la historia
laboral entregado en medio magnético, la AFP Proteccion SA aporté Formulario de
vinculacién suscrito entre la demandante e ING hoy Proteccion 5.A en el afio
2012, Histérico de asesoria realizada a la demandante el dia 14 de mayo de 2013,
Formulario de solicitud fondo de pensiones voluntarias, Formulano de afiliaciones
de pensiones obligatorias, Historia Laboral Bonos Pensionales expedidos el dia 21
de julio de 2020, Historia Laboral expedida por Proteccion 8.4 el dia 21 de julie 2020,
Respuesta PQR expedida por Proteccion 5.A el dia 28 de mayo 20198, SIAFF,
Politica de asesoramiento de personas naturales, Publicacién afio de gracia, para
surtir el traslado de régimen, Concepto Superintendencia Financiera de Colombia.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba gue pueda
determinar la suficiente informacian brindada el dia 12 de diciembre de 1984 fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pensidn minima, la abligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siguiera

igual a la del 1585, |a proyeccion de la mesada a percibir por el (la} demandante tanto

]
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en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado
no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100/23 en cuanto regula el RAIS, especiaimente &l monto del bono pensional
¥ la pension de vejez de referencia, conforme lo normada en los articulos 113 a 117,
¥ sus decretos reglamentanos: 720/84 art 10, decreto 1229/84 arts .4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su heja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 12 de diciembre de 1984 la demandante
tenia 4208.00 semanas cotizadas (folio 108 pag. 25 digital) por tanto en términos del

aticulo 33 de la ley 100/93 onginal, tenia en el afio 1994, 31 afos, (nacid el 14 de

enero de 1963 — fl 22) vy al seguir cotizando como en efecto lo hizo. podria

eventualmente haberse pensionado en el RPM (actualmente ha cotizado mas de

1081.57 semanas fl folio 108 pag. 27 digital), en cambio en el RAIS tan solo podria,
conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1983, redimir el bono pensional hasta
| ralos 60 afios, situacion gue da h sentaria una desventsja para sus

derechos pensionales, disminuyendo considerablemente su capital para obiener la
pension, de tal manera que para obtener en el RAIS una pension siquiers igual a |a

del RPM tendria que hacer cuantiosos aportes al RAIS, situacion gue no le fue
advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacidn de que
trata la citada norma podia ser acreditada a fravés de cualguier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramigntas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 20135, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto,

De ofra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahomo del Sisterna Financiero, se trata,
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de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacidn
igualimente el Decreto 720 de 1984 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/83 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatonedad y demas caracteristicas,
determinando claramente gue cuando se viclen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de confarmidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
guienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y provectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Colfondos SA ni Proteccion SA donde actualmente se encuentra afiliada.

Por las razones anteriormente expuestas la Sala encuentra acierto en la decision
del A Quo al declarar la ineficacia del acto de traslado de la sefiora Margarita Lucia
Castro Norman del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidandad, dicho lo anterior resulta consecuente
se aclare que, va incluido el reconocimiento y pago de la totalidad de los rubros que
recibio la AFP, tales como aportes, rendimientos, sumas adicionales, pues al
respecto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha sido
clara en sentencia SL 1421-2019 Rad. 58174 del 10 de abril de 2018, que con la
ineficacia del traslado han de devolverse todos los valores recibidos por Proteccion
SA, incluyendo los gastos de administracian, ya que dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, de tal
manera que Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues al declararse la
nulidad o ineficacia del traslado, recibe los aportes y sus rendimientos, junto con los
gastos de administracion, trayendo a colacién tambign la reciente sentencia SL4811
del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al fondo publico, pues
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se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan
el derecho a las mismas,

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizd la sefiora Margarita Lucia Castro Norman a la AFP
COLFONDOS SA el 12 de diciembre de 1984 con fecha de efectividad del 01 de
enero de 1983, que posteriormente se traslada a la AFP Porvenir SA el 15 de enero
de 2001 con fecha de efectividad del 01 de marzo de 2001, que se traslada luego a
la AFP ING el 02 de marzo de 2012 con fecha de efectividad del 01 de mayo de
2012 para finalmente por fusién de las companias quedar en AFP Proteccidn SA
desde el 31 de diciembre de 2012 con fecha de efectividad del misme dia, v que
con la ineficacia del traslado han de devolverse todos los valores recibidos por
Proteccion S.A., incluyendo los gastos de administracidn, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara la
ﬁénsir&n

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de |la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslade no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA: Sin costas en esta instancia por estarse
conociendo el grado jurisdiccional de Consulta.

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

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de abril de 2021 por el

juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, adicionado lo expuesto en
la parte motiva de la presente en la que se entiende que con ia
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ineficacia del traslado, han de devolverse todos los valores recibidos
por Proteccién 5.A., incluyendo los gastos de administracidn, ya que
dichos montos pertenecen al Sistema General de Segundad Social

con el cual se financiara la pension,
SEGUNDO: SIN COSTAS EN ESTA INSTANCIA.

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

- N = |l “J

————

" e

MARCELIANO CHAVEZ AVILA “DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente

(Rad. 110013105071520190041501) {Regd, 1100131 BIOTPOOLTE0T)

f*{?? M:_\j,,:;:

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501520190041501)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 19-2017-00632-01

Bogota D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE:
DEMANDADO:

ASUNTO:

GLORIA ISABEL AVELLANEDA GOMEZ
COLPENSIONES
AFP PORVENIR S.A.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PORVENIR S.A Y COLPENSIONES) # CONSULTA

COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Porvenir, y Colpensiones) en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota el dia 26 de marzo de
2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4

de Junio de 2020,

La parte demandada Colpensiones (fls.126-127) y AFP Porvenir SA (fls.131-135),
presentaron alegaciones por escrito, segln lo ordenado en auto de 18 de junio de
2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes;

ANTECEDENTES
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Elila} sefior(a) Gloria Isabel Avellaneda Gomez instaurd demanda ordinaria laboral

contra AFP Porvenir SA, v Colpensiones, debidamente sustentada como aparece a

folios 4, con subsanacion de demanda a folios 59, con el objeto de obtener sentencia

condenatona a su favor por los siguientes conceptos:

. Se declare que la sefiora Gloria Isabel Avellaneda, identificada con CC No

41792 782, tiena el derecho al traslado de régimen de ahorro individual al
RPM por contar con mas de 750 semanas cotizadas al 1 de abril de 15994,
Se condene a la AFP Porvenir S.A., a autorizar el traslado del demandante
del RAIS al RPM por contar con mas de 750 semanas colizadas al 01 de
abril de 1984,

Se condene a Colpensiones a aceptar el traslado de régimen del
demandante, del RAIS al RPM por contar con mas de 750 semanas cotizadas
al 01 de abril de 1994,

Se declare que la sefiora Gloria Isabel Avellaneda, identificada con CC No
41.752.782. al retornar del RAIS al RPM, conserva el derecha al régimen de
transicién de que trata el articulo 36 de la ley 100 de 1553

Se declare que AFP Porvenir 5.A. engafio a |la actora con &l fin de trasladaria
de régimen pensional.

Se declare la ineficacia del traslado de fondo pensional de la afiliacién al
RAIS realizada y se ordene la inmersién en el régimen de transicion de que
trata el articulo 36 de la ley 100 de 1883.

Se declare que Colpensiones, debe aceptar el traslado de fondo pensional
solicitado por la actora, como consecuencia de la ineficacia antes citada.

Se condene a Porvenir 5.A. a trasladar a Colpensiones todos los aportes
realizados por la actora con sus respectivos rendimientos

Se condene a Colpensiones, al reconocimiento y pago de pension de vejez,
conforme el acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758 del mismo, en
aplicacian del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la ley 100
de 1993, a gue tiene derecho desde el momento en que cumplid con los
requisitos de ley, es decir el dia 20 de octubre de 2014, junto con las mesadas

adicionales a cada afio y los incrementos anuales

10.5e condene al reconocimiento y pago de los respectivos intereses moratorios

de que trata el articulo 141 de la ley. 100 de 1883.

11.Subsidiariamente a los intereses moratorios, se condene a la indexacién de

las condenas.

12.5e condene a gastos y costas del juicio.
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CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls.64-78) y AFP Porvenir SA (fls.113-120),
de acuerdo al auto del 15 de diciembre de 2017, Se oponen a las pretensiones de
la demandante y proponen excepciones de merito,

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 26 de marzo de
2021, DECLARO la ineficacia del raslado de la sefiora Gloria Isabel Avellaneda
Gomez identificada con CC No 41.792.782 del regimen de prima media con
prestacién definida administrade por Colpensiones, al de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP Porvenir S.A., identificada con NIT No
B800.144.331-3, realizado el dia 26 de enero de 2000. DECLARO validamente
vinculada a la demandante al régimen de prima media con prestacion definida
administrado hoy por Colpensiones, como si nunca se hubiera trasladado y por lo
mismo siempre permanecid en el régimen de prima media con prestacion definida.
CONDENO a |a demandada AFP Porvenir SA identificada con NIT No
800.144.331-3 a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandanie, como cotizaciones, aportes
adicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos financieros causados
incluidos intereses y comisiones y sin descontar gastos de administracion,
DECLARO que la demandante es beneficiaria del régimen de transicidn previsto en
el articulo 36 de la ley 100 de 1993. CONDENO a Colpensiones al reconocimiento
y pago de la pension de vejez de que trata el articulo 12 del acuerdo 049 de 1890
aprobado por el decreto 758 del mismo afo, a la sefiora Glona Isabel Avellaneda
Gomez, a partir de la fecha en que acredite su desafiliacion del sistema de
pensiones. DECLARO probada de oficio la excepcién de inexistencia de la
obligacion respecte de los intereses moratorios propuesta por la demandada
Colpensiones, y no probadas las demss. ABSOLVIO a Colpensiones de las demas
pretensiones incoadas en su contra. CONDENO en costas a Colpensiones y
Porvenir 5.A. y a favor de la demandante, ORDENO remitir el expediente al superior
a fin que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (AFP Porvenir SA) interpuso recurso de apelacidn en contra

de la sentencia proferida en primera instancia:
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Interpone apelacion parcial, referente a la condena, frente al numeral tercero de la
parte resolutiva de la sentencia, gue hace alusion propiamente a la devolucién de lo
referente a los gastos de administracion.

Dice que dentro del proceso judicial, no guedd centrado, frente al escnto
introductorio v frente al criteric de la fijacién del litigio, la suma referente a que
entrara dentro del debate probatoric lo destinado a los gastos de administracion.

Acepta que existen unas facultades que el fallador puede adoptar dentro de la
jurisdiccion laboral, como lo refiere el articulo 50 del Cadigo Procesal del Trabaje,
frente a las facultades ultra y extra petita, pero dice que las mismas no pueden
acogerse frete a los gastos de administracion, propiamente porque las facultades
alli descritas son precisas, o el arliculado es preciso en determinar que las mismas
ze hacen cuando exista una falta de reconocimiento de indemnizaciones, pagos o
prestaciones, o salarios, no reconocidos al trabajador, en este santido, propiamente
al interés juridico-econamico, referente a los gastos de administracion que tiene una
destinacion diferente al aporte realizado por el afiliado, destinado a la pension de
vejez, y expresa que no soporta una argumentacion claramente para acogerse
frente a las facultades ultra y extra petitas por parte del fallador.

Manifiesta que la Superintendencia financiera ha emitido diferentes conceptos
referente a que en los proceso de nulidad e ineficacia del traslado, no es procedente
generar la devolucidn de los gastos de administracion, o la condena a la devolucion
de esos gastos de administracion, teniendo en cuenta que la composicion de los
mismos sa refiere al pago unas primas seguros por incontinencias de invalidez o
sobrevivencia durante el tiempo de afiliacidn de la demandante, y dice para el caso,
que desde el afio 2000 se ha visto cubierta frente a esas contingencias.

Explica gue la naturaleza misma del contrato de aseguramiento conlleva
propiamente que la no generacion impropiamente del siniestro, claramente que no
tenga derecho el asegurado del retorno de esas primas pagadas, en este caso, la
administradora de pensiones que fue quien suplemento el pago de esas pnmas de
sequro frete a la afiliacion de la demandante.

Expresa que son dineros que ya no estan dentro del patrimonic de la administradora
de pensiones y conlievan claramente un perjuicio econdmice, que no fue centrado
o no fue debatido dentro del proceso frente a las facultades o frente a la fijacion del
litigio centrada en el mismo.,
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e refiere a la excepcion de prescripcion, y expresa que en este caso, si aplicaria
referente a que como lo argumentd anteriormente lo destinado a los gastos de
administracion, cumple un fin diferente al aporte realizado por parte del afiliado, que
es frente a la proteccion claramente constitucional frente a la seguridad social v la
imprescriptibilidad del mismo, referente a esa linea jurisprudencial. En el entendido,
dice que los gastos de administracion soportan una destinacion diferents a esa linga
de argumentacion, que propiamente no conlleva la aplicacion de ese argumento
frente a los gastos de administracidn. Dice que la administracion de los aportes se
dio de buena fe desempefiado por parte de Porvenir, al generar rendimientos
financieros positivos dentro de la cuenta de ahorro individual de la demandante, bajo
las facultades que el articulo 13, literal Q y articulo 20 facultan, dentro de esa Ley
de 1983, a las administradoras de pensiones para generar estos cobros frente a los

gastos de administracion

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacién en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

Manifiesta su inconformidad en cuanto a que al momento de la decision de declarar
esa ineficacia del traslado de regimen de la demandante en la falia de deber de
informacion que segun la juzgadora, tenia la AF.P. Porvenir al momento de la
suscripeion del formulario de afiliacién. Dice que pasa por alto que para el afio 2000,
la regla del momento y segln la normatividad aplicable para esa época, que no era
otra que la Ley 100 de 1993, la cual decia que esa aceptacion espontanea, libre y
expresa del afiliado de trasladarse de réagimen, se manifestaba a través de la firma
de ese formulario de afiliacién, lo cual en este asunto se dio, segin se evidencia en
ese formulario de afiliacién, suscrito y firmado por la demandante.

Resalta que para esa fecha de suscripcion vy firma del formulario, no existia esa ley
1748 de 2014, ni el Decreto 2071 de 2015, por lo cual nace esa obligacidn de las
AF P. de la doble asesoria a sus afiliades. Dice que ese analisis de suministrada
por la AF.P. y el alcance de la asesoria que debidé brindar al momento de la
afiliacion, deben ser valoradas, Unica y exclusivamente bajo la Ley 100, de la cual
manifestaba que, la suscripcidn del formulario, era valida para aceptar que se habia

recibido esa informacion.

Dice que no es razonable, ni juridicamente valido imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informaciones no previstos en el ordenamiento juridico
vigente al momento de traslado de régimen, y expresa que tal exigencia, desvirtia
el principio de confianza legitima, teniendo en cuanta que el principic de legalidad v
del debido proceso no consisten solamente en la posibilidad de defensa o de

5
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oportunidad para interponer recursos, sino que, se exigen ademas, como lo expresa
el articulo 29 de la constitucion el ajuste a las normas preexistentes al acto que se
juzga.

Pronuncia que ese juzgamiento a la conducta de los fondos con base en normas
inexistentes no tiene justificacién juridica alguna y viola gravemente el debido
proceso de Colpensiones, que sin haber participado en el tramite de traslado, es
guien debe afrontar la carga de una prestacion, esto en base que no se tuvo en
cuenta, al momento de proferir sentencia el tan importante principio de la relatividad
juridica, entorno a que Colpensiones, en el asunto es un tercero.

Pide recordar que los actos juridicos, en principio, solo tiene efectos interparies y
las consecuencias que se deriven de esos actos juridicos, solo deben repercutir
sobre las partes involucradas, por lo que solicita tenerse en cuenta, Colpensiones
no puede de ninguna forma ser favorecida, pero mucho menos puede ser
perjudicada por ese contrato que se celebrd entre la demandante y al AF.P.

Porvenir.

Se refiere a la que la carga de la prueba que rece Unica y exclusivamente en las
AF.P. y traspone lo sefialado por la Corte, en las sentencias refendas por la
juzgadora de primera instancia, a ese tipo de decisiones se encuentra gue hasta el
afic 2018 los fondos privados contaban exclusivamente con el consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion para probar el consentimiento o asentimiento
del afilado respecto del traslado, por cuanto la leyes que surgieron entre 1994 y el
2016 no exigia nada diferente al documento de afiliacion, donde constaba la plena
intencian de partenecer al régimen de ahorro individual con solidandad.

Dice que es por eso gue al imponer cargas adicionales a las previstas en las leyes
de la época, se constituyen en una situacion de caracter imposible, también expreza
que se evidencia una interpretacién erronea del articulo 1604 del cadigo civil por la
corte suprema dentro de la jurisprudencia objeto de analisis; invierte de manera
irracional y no ponderada la carga de la prueba suscitando que |a responsabilidad
en cabeza de los fondos se convierte en objetiva, toda vez que no se exige al
demandante aportar soporte alguno que demuestre la existencia de algun vicio,
fuerza o dolo al momento de afiliacion al R.AA LS. y obliga que toda la carga
probatoria recaiga, (nica y exclusivamente en la A F.P. demandada, sin que exista
al minimo esfuerzo procesal en cabeza del demandante

Resalta que para esa fecha del traslado de régimen en afio 2000, solo se exigia el
formulario de afiliacion para acreditar que se brindd esa informacion a la

]
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demandante; no se exigia documento distinto, con lo que pretende determinar el A-
QUO sin ningun sustento, al decir gue no se aportd documento que sustenta que la
demandante recibid esa informacion y con formulano de afiliacion no es suficiente

para demostrar que se suministrd la misma.

Fregunta el apoderado ;Cual es el documento que era necesario para el afio 2000
para demostrar que se le brindd la informacién a la demandante y que no esta
consignado? Y reitera que, para el afio 2000, no existia por la normatividad y

jurisprudencia vigente para tal data, documento diferente,

Resalta que, ese documento fue aportade y con lo cual se podria decirque la AF P.
Porvenir, cumplid con esa carga de la prueba, Dice que la demandante dice no
haberlo firmado, sin embargo, puede verse, al interior del expediente, que el
documento se encuentra legalmente firmado por la demandante, que no fue tachado
de falso y, segin dice, ahi se puede demostrar, también que, seguramenle no se
acuerda haberlo firmado o no se acuerda de haber recibido esa informacion, pues,
se esta hablando de un acto que sucedid hace mas de 20 afnos.

Dice que en la sentencia se manifiesta esa falta de informacion que también radica
que no se explicaron las ventajas y desventajas del régimen de ahorro individua y,
entonces, debe precisarse que esas caracteristicas y condiciones pensionales,
propias de este régimen. estan consignadas en el articulo 59 y siguientes, de la Ley
100 de 1993, norma gue por ser de alcance nacional, impone su promulgacién, por
tanto, no es dable alegar la ignorancia como excusa, a voces, de lo que prevé el
articulo 9 del cédigo civil, para atribuir a la A_F.P. la responsabilidad de remitir esa
informacion y respecto de lo que ya esta sefalado en la Ley.

Finalmente, pone en consideracion de los Honorables Magistrados que en este
asunto |a accionante nacion el 20 de octubre de 1959 y a la fecha cuenta con 62
anos de edad y ha permanecido en el R.A LS, por mas de 20 anos, por lo cual la
administradora Colombiana de pensiones, resulta lesionada con la decisién
adoptada el dia de hoy. Esto en cuanto a la afectacién del equilibrio y sostenibilidad
financiera, consagrado en el articulo 48 de la constitucion y adicionada por el
articulo 1% del Acto Legislative 01 de 2005, de donde se reitera que el articulo 2 de
la Ley 787 del 2003, en el cual se hace la prohibicion expresa de que no se podran
trasladar cuando le faltaren 10 afios o menos para el cumplimiento de la edad, para
tener derecho a la pension. Dice que no es un articulo caprichoso y esto tiene su
razon de ser, y es que, el proposito que ha tenido el legisiador de proteger al fondo
comun, por medio del cual Colpensiones usa para pagar las respectivas pensiones,
para pagar las pensiones a las personas que efectivamente cumplen los requisitos.
7
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Sustenta lo anterior con Sentencias como la C-1024 de 2004 y la C-062 del 2010.
Y expresa gue permitir que personas, como la demandante, que estuvo por mas de
20 afos por fuera del régimen que administra Colpensiones, retorne, y resulte
beneficiada con un pensién, va en contra del concepto constitucional de equidad,
consagrado en el articulo 95, sino también el principio de eficacia pensional.

Reprocha que la demandante pudiese haber recuperado unas semanas que colizd
hacia el afio 1992 y antes de 1994, en la cual se dijo por parte de la juzgadora que
la A.F.P. Porvenir habia recibido esos aportes, maxime si se tiene en cuenta que
esos periodos, pues, la demandante, estaba afiliada a Colpensiones, y era esta
quien era la llamada a realizar ese calcule actuarial y a verificar esa situacion.

Dice que segln su criterio estos periodos no deberian tenerse en cuenta y por lo
tanto no se logran acreditar esas 750 semanas para ser beneficiana del regimen de
transicién, asi mismo, en cuanto, a la pension que hoy se ctorga por parte de la
sefiora juez, pues, dice que olorga una pensién de acuerdo a lo consagrado en el
articulo 049, y teniendo en cuenta lo manifestado anteriormente, que no acredita
esas 750 semanas, para ser beneficiaria de régimen de transicion; y también
teniendo que el régimen de transicion finalizo el 31 de diciembre de 2014, y despues
de esa fecha la demandante continuo cotizando a pensiones hasta el afio 2018,

como lo manifesto la sefiora juez.

Pide tener en cuenta lo consagrade en el Decreto 758 de 1990 en su articulo 13 y
35, en los cuales, se dice que se tendra en cuenta hasta la dltima semana
efectivamente cotizada para el rigsgo, para obtener ese derecho a la pensién, para
poderse pensionar, entonces no seria viable otorgar esa pension bajo lo dispuesto
en el acuerdo 048. Maxime, si se tiene en cuenta gue siguid cotizando mas alla de
cuando finalizd e régimen de transicion hasta el afio 2018,

También solicita a los Honorables Magistrados, se revogue la decision en cuanto a
la condena en costas, a Colpensiones, ya gue como se dijo, no tuvo injerencia al
momento de ese traslado de régimen, y por lo cual, no puede ser condenada por un
error que cometid otro agente.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidandad
administrado por la AFP Porvenir SA efectuado per el (la) sefiora Gloria lsabel
Avellaneda Gémez el dia 26 de enero de 2000; 2. En caso afirmativo, si tiene
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derscho a gue AFP Porvenir devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados
al fondo privado, a Colpensicnes, y consecuencialmente continde afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso gue el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Porvenir S.A. el 26 de enero
de 2000 con efectividad a partir del 1° de marzo de 2000 (fl.122)

Ahcra, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos l0s jueces de inferior prarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea junsprudencial, gue se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacidn 31889 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacién 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariaments la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensionas. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1584, Posteriormente mediante sentencia Radicado 46282
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecic que no puede arglirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir



Expediente: 11001310501920170063201

que el simple formulario de afiliacidn no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para gue fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, vy merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad. 46292 de octubre 18 de 2017,
5L19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
naviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confimé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad. 68852 de abnil
3/19, 5L1421-2019 Rad.56174 de abril 10/18, SL1688-2018 Rad 68838 de mayo
819, SL1689-2019 Rad 65791 de mayo 8M19.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro drgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abnl de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaitd el desconocimiento del
precadente astablecido por el maximeo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a |a igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos gue fa H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusién, ¥ como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguients:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, estd establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentoes y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacidn debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambic de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensién minima,

10
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llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de regimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la anfesala de la afilfacidn hasta la determinacion de las
condiciones para ef disfrute pensional.

Que el consentimiento informade no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacién,

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte debil de la relacion
contractual,

Que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este dltimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas,

Clue no es necesario que el afiliado demuestre estar en fransicidn, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacién.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensianal
de ahorre individual. 1a H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17585 de 2017, donde rememord la SL del
B de septiembre de 2008 Rad. 319889 gue debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
gue el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que fa nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
gue esta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por &l bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahormro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articule
863 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd el expediente administrativo de la demandante. AFF Porvenir
SA aportd: certificado afiliado expedido por Porvenir, Formulario de afiliacién,
historial asofondos SIAFP, relacién movimientos a nombre de la demandante, copia
relacion de aportes, historia laboral bono pensional, derecho de peticién radicado
por la demandante 22 de julio de 2016, comunicado de 3 agosto de 2016, calculo

11
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actuarial enviado a la demandante el 5 de septiembre de 2016,comunicado de 18
octubre de 2016, comunicado enviado a la demandante rad 0100222081651100
edicto emplazatorio El Tiempo,

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacisn brindada el dia 26 de enero de 2000, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pensién minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinanos en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siguiera igual
a la del 1SS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monte del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 arts.4 y 3.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que deruestren |a asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda,

Claramente para el m gl traslado 26 de ener la demandante tenia
749 semanas (fi.44) por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/83 original,

tenia en el afio 1994, 34 afios (nacié el 20 de octubre de 1959 — i 43) v al seguir
cotizando como en efecto lo hizo, podria haberse pensionado en el 2016 en el RPM.

{actualmente ha cotizado mas de 1701 semanas fl.44). en cambio en el RAIS tan
solo_podria, conforme el articule 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono
pensional hasta llegar a los B0 afos, situacidn que de hecho representaria una
desventaja para sus derechos pensionales, sin que lo hubieren informado, v de
hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente
su capital con lo cual se disminuiria ostensiblements la mesada pensional, y que

para tener una siguiera igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos
aportes extraordinarios, situacidn que no vertida tam

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a traves de cualquier medio probatono
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gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
ta transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion gue brilla por su ausencia dentro del presente asunto,

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de [a Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo gue cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aldn exigirle la carga de |la prueba a |la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
fodos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién
igualmente el Decreto 720 de 1884 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulade por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacidn quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1992 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid dare en el momento del traslado de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Porvenir 5.4,

Finalmente, respecto del argumento expuesto por &l apoderado de la demandada
AFP Porvenir SA en cuanto a la no devolucién de gastos de administracion debe
traerse a colacion reciente pronunciamiento de nuestro méximo érgano de cierre
sentencia SL2207 con Rad. B4578 de 2021, mediante el cual el maximo Trbunal
adoctrind: "Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de
pensiones deben frasladar a Colpensianes [a totalidad def capital ahorrado, junfo con
los rendimientos financieros, Asf mismo, ha dicho gue esta declaracion obliga las
entidades del régimen de ahoro individual con solidandad a devolver los gastos de
admirisiracion y comNisiones con cargo a sus propias ulifidades, pues estos recursos,
desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacidn definida administrada por Colpensiones (CS5J 5L, 9 sep. 2008, rad
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31889, CS5J SL4964-2018 CS5J 5L4989-2018, CSJ S5L1421-2018 y CSJ SL1686-
2019)." despachando de ésta manera la inconformidad al respecto presentado por la
AFP Porvenir SA.

De igual manera, Colpensiones no sufre ningin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion reciente
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al
fondo piblico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de guienes cbtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en &l sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizd el sefiora Gloria Isabel Avellaneda Gomez del IS5 hoy
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Porvenir 5.A. &l
26 de enero de 2000.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP Porvenir S.A y
Colpensiones, habré lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV v a favor de la parte
actora; que se incluiran en la liquidacion de costas que efectde el A Quo en los
términos del artfculo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de marzo de 2021 por el
|uzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Porvenir S_A. y Colpensiones y a favor de la parte actora. Fljense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a
cargo de cada una de las apelantes; gque se incluiran en la liquidacion
de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del

CGP,

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
FPonanta
rF?an'.TTﬂﬂTJTﬂﬁﬂIQEﬂTFMEJ.?mJ IR 11001 3105010201 7 1)
AQ%‘I-“‘G Vo= i.

e

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACID
(Rad, 170013105G1820170063207)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANDO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 19-2018-00640-01

Bogota D.C., septiembre veintiocho (28) de dos mil veintiuna (2021)

DEMANDANTE: JANNETH CONSTANZA BEJARANO LOZANO

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR 5.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PORVENIR S.A Y COLPENSIONES) /| CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacidn parte demandada (Porvenir, v Colpensiones) en contra de la sentencia
profenda por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota el dia 31 de mayo de
2021, en atencién a lo dispuesto en el Ariculo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4
de Junio de 2020.
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Se reconoce personeria al abogado Elkin Fabian Castillo Cruz con tarjeta
profesional No.261.451 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
la administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos los efectos
del poder allegado (fl234)

La parte demandante (fls. 238), la parte demandada Colpensiones (fls.232-233) vy
AFF Porvenir SA (fls.226-230), presentaron alegaciones por escrito, segin lo
ordenado en auto de 18 de junio de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El{la) sefior(a) Janneth Constanza Bejaranc Lozano instauro demanda ordinaria
laboral contra AFP Porvenir SA, y Colpensiones, debidameante sustentada como
aparece a folios 3, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por
los siguientes conceptos:

1. Se declare la nulidad de la afiliacitn efectuada por la demandante del RPM
al RAIS en el mes de abril de 1885 ante la AFF Horizonte que en la actualidad
zg fusiono con la AFP Porvenir S.A., por existir engaiio y asalto a su buena
fe, induciéndcle al error y viciando su consentimiento, para que se trasladara
al RAIS al que pertenece dicha administradora.

2. Se Ordene a AFP Porvenir S A, retornar a la demandante junto con todos
los valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con
los rendimientos que se hubieren causado al RPM administrado por
Colpensiones.

3. Se ordene a Colpensiones, recibir en el RPM a la demandante y mantenerio
como afiliado desde el dia 24 de agosto de 1981 sin solucion de continuidad,

4. Se condene a las demandadas al pago de las costas y agencias en derecho.

5. Se condene lo que ultra ¥ extra petita el sefor Juez considere,

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls.68-70) y AFP Porvenir SA (fis.88-103),
de acuerdo al auto del 19 de octubre de 2018, Se oponen a las pretensiones de la
demandante y proponen excepciones de merito,
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 31 de mayo de
2021, DECLARO la ineficacia del traslado de la Janneth Constanza Bejarano
Lozano Identificada con C.C. No 51615979 del RPM administrado por
Colpensiones al RAIS administrado por AFP Horizonte hoy AFP Porvenir S5.A,
identificada con NIT 800,144.331-3 realizado el 28 de marzo de 1995. DECLARO
validamente vinculada a la demandante Janneth Constanza Bejarano Lozano
identificada con C.C. No 51.615.878 al RPFM hoy administrado por Colpensiones,
desde el 24 de agosio de 1881, hasta la actualidad como si nunca se hubiera
trasladado y por lo mismo siempre permanecid en el RPM. CONDENO a la
demandada AFF Horizonte hoy AFP Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora Janneth
Constanza Bejarano Lozano identificada con C.C. No 51.615.878, como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos
financieros causados incluidos intereses, y comisiones y sin descontar gastos de
administracion con deslino a Colpensiones. ABSOLVIO a las demandadas de las
demas pretensiones incoadas en su contra. NO CONDENO en costas y ORDENO
s& surta &l grado jurisdiccional de consuita.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (AFP Porvenir SA) interpuso recurso de apelacion en contra
de |a sentencia proferida en primera instancia;

Manifiesta que para declarar la ineficacia del traslade por parte del Fallador de
primera instancia, acontecieron, con respecto del deber de informacion, como una
obligacion de ser probado por parte de Porvenir, &l de suministrar una infermacion
clara, suficiente, y sobre los efectos que acamea el cambio de régimen pensianal.

Dice que no se valord que el consentimiento informado para su libre escogencia se
materializd con la suscripcion de la afiliacion en el formulario de afiliacion,
documento plblico, que en ningldn momento fue tachado de falso por la parle
demandante, donde se expresd que hacia constar de forma libre y espontanea y sin
presionas la escogencia del régimen de ahorro individual, Indica que era conforme
lo exigia el articulo 114 de la Ley 100 de 1993 y no se trata de una simple
declaracién vacia incluida en un formato de afiliacion, sino un requerimiento legal
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expresamente sefialado sobre la firma de |la parte demandante, quien se presume
COMo una parsona capaz para uhligam&.

Expresa que en el hipotético de que |la voluntad del afiliado, estuvo viciado de la
ausencia total de la informacion, o que ésta fue insuficiente al momento de realizar
el traslado, es incuestionable e inocultable que siempre se le garantizé el derecho
de retracto. Sefiala que asi lo dispuso inicialmente el articulo 3 del Decreto 1161 del
afio. 94, también literal E del articulo 13 original de la Ley 100 del 83, y la
modificacién introducida por el articulo de la Ley 797 del afio 2003.

Considera que con la declaratoria de la ineficacia del traslado entre regimenes, se
desconoce el Principio de la autonomia privada de la voluntad que contaba la
demandante, definida en |a jurisprudencia constitucional, en sentencia C 341. Del
afio 2008. Comeo el poder de las personas reconocido por el ordenamiento positivo
para disponer con efecto vinculante de los intereses y derechos de los gue son
titulares, y por ende, crear derechos y obligaciones siempre gue se respete el orden
publico v las buenas costumbres

Sefala también gue se acreditd que la actora se vinculd con AFP Horizonte en &l
afio 95, y afade que mediante escritura pablica ndmero 2250 del 26/12/2003,
registrado en la Camara de Comercio del 31 de diciembre, se perfecciond una fusion
de la AFF Horizonte pensiones v cesantias con AFP Porvenir, v gue por lo tanto, no
hakbria lugar a una eventual condena por gastos de administracian, y se refiere a lo
dispuesto en el articulo 178 del Codigo de Comercio, en virtud de la fusion, Porvenir
adquirid bienes y derechaos de la AFP Horizonte pensiones y cesantias y s& hizo
cargo del pasivo interno y externo de este fondo. Luego como reguisito para el
tramite ante la Supersociedades, en concordancia con lo sefialado en el articulo 113
del Codigo de Comercio para el proceso de fusion, se debieron acreditar estados
financieros de las emprasas a funcionar, esto es: activos, pasivos, patrimonio neto,
estado de los resultados, estado de cambios del patrimonio, estado de flujo de
efectivo y las notas.

Continda indicando que Porvenir, en fa fusion, no pudo recibir, ni como activo o
como paswvo, los gastos de administracion de las cuentas de los entonces aflliados
a la AFP Honzonte pensiones y cesantias. Dice que de manera taxativa del articulo
113 de la Ley 100 del 93 sefiala cuales son los conceptos gue forman parte de la
cuenta individual de los afiliados en el régimen de ahorro individual, esto es, el saldo
de cuenta y sus rendimientos. Sumado a la inexistencia de esta obligacion a favor
del fondo de pensicnes, Horizonte, para el afio 2013, afio de la fusidn, como quiera
gue este ha sido producto de las decisiones judiciales actuales.
4
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La parte demandada (Colpensiones) interpusc recurso de apelacién en contra de

la sentencia proferida en primera instancia:

Reprocha la decisidn de declarar la ingficacia del traslade del régimen de la
demandante porque se fundamentd en la falla del deber de informacion por parte
de la AFP demandada al momento de la suscripcién del formulario de afiliacion
pasando por alto que para la fecha en que se realizo el traslado, la normatividad
aplicable para esa época era la ley 100 de 1892 y una de sus caracieristicas era la
aceptacion espontanea, libre y expresa de un afiliado para trasladarse de régimen,
v dicha aceptacion se perfeccionaba a traves de |a firma del formulario de afiliacion.

Resalta que para la fecha de suscripcion y firma del formulano, en noviembre de
198935, no existia la Ley 1748 del 2014, Ni el Decreto 2071 del 2015 con los cuales
nace la obligacion de las AFP de una doble asesoria a sus afiliados. Dice gue el
analisis de la informacidn suministrada por la AFP vy el alcance de la asesoria que
debid brindar al momento de |a afiliacion debe ser valorada bajo la normatividad
vigente para la fecha de suscripcion del formulario, o de la materializacion del
traslado en este asunto, que dice es, la ley 100 de 1983,

Expresa que no es razonable, ni jurldicamente valide, iImponer a la administradora,
obligaciones y soportes de informacion no previstos en el ordenamiento juridico
vigente al momento de traslado de régimen. Dice que tal exigencia, desvirtuar el
principio de confianza legitima, feniendo en cuenta gue el principio de legalidad y
del debido proceso no consiste sclamente en las posibilidades de defensa o en la
oportunidad para interponer recursos, sino que exige ademas, como lo expresa el
articulo 29 de |a carta politica, el ajuste a las normas preexistentes al acto que se

juzga.

Alega que el juzgamiento de la conducta de los fondos con base en normas
inexistentes no tiene justificacion juridica alguna y viola gravemente el debido
proceso de Colpensiones, que sin haber participado en algun tramite de traslado,
es gquien debe afrontar la carga de la prestacion. Dice esto con base en que no se
tuvo en cuenta al momento de proferir la sentencia tan importante principio de la

relatividad juridica,

Dice que Colpensiones es un tercero en este asunto y pide recordar que los actos
juridicos, en principio, tienen efectos Inter partes y las consecuencias gue se derivan
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o se dividen de la celebracion de este acto juridico sdlo deben repercutir sobre las
partes involucradas.

Apela que la carga de la prueba recae Unica y exclusivamente en cabeza de la AFP.
Dice que hasia el afio 2016 los fondos privados contaban exclusivamente con el
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion para aprobar el conocimiento y
el asentamiento del afiliado respecto al traslado, por cuanto las leyes que surgieron
entre el afic 1994 y 2016 no exigian nada diferente al documento de afiliacién donde
costaba la plena intencion de pertenecer al régimen de ahorro individual con
solidaridad y que imponer cargas adicionales a las previstas a las leyes de la época
se constituye en una situacién de caracter imposible.

Considera gue la accionante, ha permanecido en el RAIS por mas de 26 afios, por
lo que la Administradora Colombiana de Pensiones resulta lesionada con la decision
adoptada, en cuanto a la afectacion del equilibric de sostenibilidad financiera el
sistema, consagrados en el articulo 48 de la Constitucion Paolitica, adicionado por el
articulo 1 del acto legislativo 01 del 2005

Reitera el articulo 2 de la Ley 797 del 2003, en el cual se hace una prohibicion
expresa de que el afiliado no podra trasladarse al régimen cuando le faltaren 10
afos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez, y dice
que no es un articulo caprichoso y tiene su razén de ser. Dice que el principal
proposito gue tuvo el legislador, de establecer la prohibicidn, es proteger el fondo
comun el cual Colpensiones usa para pagar |las respectivas pensiones a las
personas que efectivamante cumplen con los requisitos estipulados en la normativa
pensional y asi no generar un desaquilibrio patrimonial.

Pide tenerse en cuenta que los recursos gue recibe |la administradora por concepto
de cotizaciones de los afiliados al sistema no son suficientes para pagar las
pensiones a su cargo, sustenta la afirmacién con la jurisprudencia de la Honorable
Corte Constitucional en sentencia C-1024 del 2004, y la C-062 del 2010,

Solicita en caso de confirmarse la decision por parte del Tribunal, se mantenga la
condena impuesta a la AFP, actual administradora en la que se encuentra la
demandante, en el entendido que ésta debe reintegrar a Colpensiones la totalidad
de las cotizaciones que recibid por parte de la demandante, esto es, los recursos de
la cuenta individual, cuotas abonadas al FGPM, rendimientaes. bonos pensionalas,
cuctas de seguros previsionales, cuotas de administracién, mermas en la cuantia
individual y en general todos los aportes efectuados por la accionante a la AFF.
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Solicita también se adicione a la sentencia la condicién de que la condena impuesta
a Colpensiones de recibir la demandante, activarla como afiliada y actualizar su
historial laboral, solo podra hacerse efectiva una vez cumplidas las obligaciones
impuestas a la AFP en la sentencia, toda vez que, segln expresa, Colpensiones no
podra darle cumplimiento de la misma, hasta tanto la AFP no reintegre los recursos
y actualice la informacion de la demandante en la respectiva base de datos.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedents la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir SA efectuado por el (la) sefiora Janneth
Constanza Bejarano Lozano el dia 28 de marzo 1995; 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que AFP Porvenir devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmenta continue
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero gque advierie la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Porvenir S.A. el 28 de marzo
de 1995 con efectividad a partir del 1° de abril de 1995 (f.108)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber;

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidn constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del & de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacidn 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
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al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego. o el
consentimiento informado, exigiendo Ia carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliades como lo ordena el ariculo 10° del
decreto 720 de abril & de 1994, Posteriormente mediante sentencia Radicado 46282
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid que no puede arglirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evelucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
déhil de la relacion, ¥y merecen especial proteccion, especlalmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder economico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asl
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
5L10447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, 5L4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmo plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediants la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad. 68852 de abril
/18, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro drgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedents establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimao vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
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para que se acate el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de

considerar imperioso separarse de €l, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable an
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente;

1-

Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

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 aflliado si se llegare a comprobar que
el cambio de regimen le perjudica, la cual debe comprender fodas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la deferminacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

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

Clue la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacién clara y veraz
brindada al aflliado, pues este dltimo es la parte debil de la relacidn
contractual,

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Gtimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién ne prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiiado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacién.

Que ante la declaratoria de ineficacia de |a afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 2B de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacidn las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la 5L del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31888 que debe retornarse las cosas al estado

en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consacuancia,
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que &l fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al 1SS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta gue la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aporté el expediente administrative de la demandante, AFP Porvenir
SA aportd: certificado afibacion, historial SIAFP, copia historia laboral valida para
bono pensional, historia laboral OBP, relacion de aportes y movimientos, histonia
laboral consolidada, copia formulario de afiliacién de fecha 28 de marzo de 1985
con porvenit, edicto emplazatorio El Tiempo,

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacian brindada el dia 28 de marzo de 1895, fecha del
fraslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacian de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del 1S5, la proyeccidn de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segin lo establece la
ley 100/83 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
v sus decretos reglamentarios: 720/84 art. 10, decreto 1225/94 arts 4 y 5.

Solo afirman en la contestacién de la demanda. que el asesor comercial brindo toda
la informacidn necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siguiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que haca viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 28 de marzo de 1985, la demandante
tenia 638 semanas (fl.140) por tanto en términcs del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afio 1994, 33 afos (nacid al 168 de abril de 1961 — 1 16) y al
seguir cotizando como en efecto lo hi dria haberse pensiona P &n
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el 2018 (Actuaimente ha cotizado mas de 1887 semanas fl.140). en cambio en &l

RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1933, redimir el
bono pensional hasta llegar a los 60 afios, situacion gue de hecho representaria una

desventaja para sus derechos pensionales. sin que lo h
hacerlo antes tendria gue negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablements

su capital con lo cual se disminuiria ostensiblemente la mesada pensional, y que

siguiera igual a la de Colpensionas._ tendria f r cuantiosos
aportes extraordinarios, situacién que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacidn a cualguiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e imenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle |la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, v a los gue acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacidn
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, asta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se viclen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacidn quedara sin efecto, como ocurrid en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1983 debieron ser las administradoras
guienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Porvenir S.A,
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Finalmente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
AFP Porvenir SA en cuanto a la no devolucion de gastos de administracion debe
traerse a colacién reciente pronunciamiento de nuesiro maximo organo de clerre
sentencia 512207 con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual el maxime Tribunal
adoctrind: “Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de
pensiones deben lrasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahomado, junta con
los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esfa declaracion obliga las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gasfos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias uliidades, pues eslos recursos,
desde el nacimiento del acto insficaz, han debido ingresar al négimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones (C5J SL. 9 sep. 2008, rad,
31989, CSJ SL4964-2018, C5J S5L4989-2018 CSJ S5L14271-2018 y CS5J 5L1686-
2019).", despachando de ésta manera la inconformidad al respecto presentado por la
AFP Porvenir SA.

De igual manera, Colpensiones no sufre ningin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion reciente
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al
fondo pablico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de quienes obtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DEC NULIDAD O INE DEL
TRASLADO que realizé el sefiora Janneth Constanza bejarano Lozano del IS5
hoy Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Porvenir
S.A. el 28 de marzo de 1985,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:
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Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP Porvenir S.A y
Colpensiones, habra lugar a condenarlos en costas en &sta instancia, fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte
actora; que se incluiran en la liquidacién de costas que efectue el A Quo en los
términos del articulo 366 del CGP,

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 31 de mayo de 2021 por el
juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Porvenir 5.A. y Colpensiones y a favor de la parte actora. Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a
cargo de cada una de las apelantes; que se incluirdn en la liquidacion
de costas gue efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

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

- - |
MARCELIANO CHAVEZ AVILA ’W A, J, CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310501 02071 80062001 [Rag 1160137 207 4007
Ao Mok T

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501 0207 80064001)
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