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pensionados del régimen de ahorro individual con solidaridad; Indemnizacion de
perjuicios y debido proceso.

.- OBJETO A DECIDIR
Procede la Sala de decision a proferir sentencia de segunda instancia
dentro del proceso de la referencia.

Il.- ANTECEDENTES.

Narra el actor que nacio el 09 de septiembre de 1960 y que al momento
de la presentacion de la demanda tenia 60 afios de edad; afirma que
existen registros de sus cotizaciones desde abril de 1976 a junio de
1996, fecha en la que se traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por PORVENIR, tramite que se realizé sin su
consentimiento libre y debidamente informado, pues se omitio explicarle
en gué consistia tal manifestacion, y no se le comunico la informacion
necesaria y oportuna acerca de las ventajas y desventajas que se
desprendian del cambio de régimen pensional, mucho menos se le
indic6 como seria la liquidacién de la pensién cuando cumpliera los
requisitos para obtenerla. En virtud de lo anterior, solicita que se declare
la ineficacia de la afiliacién o traslado de régimen y como consecuencia
se ordene a PORVENIR S.A trasladar los aportes a COLPENSIONES y
a ésta recibirlos.
2.1 Tramite Procesal y Contestacion de la Demanda.

Mediante auto del 05 de octubre de 2022, el Juzgado Laboral del
Circuito resolvio admitir la presente demanda y en consecuencia ordené
correr traslado de la misma a las demandadas, para lo cual le concedi6
un término de 10 dias a fin que ejercieran su derecho de defensa y

allegaran las pruebas que tuvieran en su poder; igualmente ordend
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notificar a la Agencia Nacional de Defensa Juridica de conformidad con
los articulos 610 al 612 del C.G.P.

La ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
-PORVENIR S.A., a pesar de haber sido notificada via email el dia 6 de
octubre del 2022 guardé silencio (Ver PDF No. 04, cdo lera inst).

Por su parte, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
—COLPENSIONES, oponiéndose a las pretensiones de la demanda,
propuso las siguientes excepciones: “Inexistencia de la obligacion
demandada y falta de derecho para pedir”, “Buena fe”, “innominada o Genérica”
(Ver PDF No.06, Ib).
[ll.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado A- quo, en Sentencia del 26 de julio de 2023, resolvio
absolver a las demandadas SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, al encontrar probadas las
excepciones de fondo propuestas por esta Uultima, denominadas
inexistencia de la obligacion demandada y falta de derecho para pedir;

como consecuencia, condend en costas a la parte actora.

Como fundamentos de su decision, sefialdo que no era posible declarar
la ineficacia de la afiliacibn del actor, por cuanto la calidad de
pensionado adquirida desde abril del presente afio en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, era una situacion juridica consolidada
gue no se podia revertir, como quiera que para el otorgamiento de la
pension se destinan saldos de la cuenta de ahorro individual y ademas
en algunas circunstancias intervienen terceros que contribuyen a su
financiamiento a través de bonos pensionales del Ministerio de hacienda
en caso de que se trate de una garantia de pension minima o de
aseguradoras e inversionistas, segun sea la modalidad pensional que
se escoja, siendo la dindmica propia del RAIS la que impide darle efecto
practico a esa pretension. Finalmente, no accedié al reconocimiento
extra petita de una indemnizacion o una reparacion integral a favor del
accionante, por no haberse acreditado los perjuicios sufridos por éste y

gue debieran ser reconocidos por Porvenir.
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IV.- RECURSO DE APELACION

Inconforme con lo anterior, la parte actora sefialé que la sentencia de
primera instancia viold sus derechos fundamentales al debido proceso
y al minimo vital y desconocié la mora judicial acaecida en la resolucién
del asunto, teniendo en cuenta que la demanda se admitié el 6 de
octubre del 2022, y casi un afio después se celebra la audiencia
concentrada de decision, por lo cual, se vio en la necesidad de solicitar
el reconocimiento de su pensién, lo que acontecio con posterioridad a
la oportunidad para reformar la demanda, razon por la que sélo hasta
los alegatos de conclusion pudo informar tal acontecimiento al
despacho. Estimé probado que el perjuicio sufrido se dio cuando
PORVENIR incumplié su deber de informacion, y como consecuencia
de ello, recibié una pensidon mucho menor a la estimada en el RPM, lo
gue lo hace acreedor de su reparacion en los términos del articulo 2341
del codigo civil y la jurisprudencia SL-373 del 2021 de la Corte Suprema
de Justicia, en virtud de la cual, el pensionado que perjudicado en la
cuantia de su pension, tiene derecho a demandar a la administradora la
indemnizacién total del perjuicio. Ademas, asegura que la decision
recurrida incurrio en defecto factico, al abstenerse de valorar los
elementos materiales probatorios que obran en el plenario, asi como
también de usar su facultad ultra y extra petita para reparar a los dafios
ocasionados actor en su minimo vital, pretendiéndose
equivocadamente revertir la carga probatoria imponiéndola en el
demandante. Asevera que la circunstancia de no haberse contestado la
demanda por esa administradora, daba lugar a tener por probados los
hechos contenidos en la misma, lo que no acontecié asi, pues no se dio
aplicacion a las consecuencias procesal derivadas de tal
incumplimiento; sin embargo, a pesar de haber actuado de buena fe se
impone condena en costas, cuando aqui la victima es el afiliado. Por lo

anterior, solicitd la revocatoria de la sentencia.

V.- DE LA SEGUNDA INSTANCIA
Con auto de fecha 28 de julio de 2023, se admitié el recurso de
apelacion, y se ordend de conformidad con el numeral 1 del articulo 13

de la ley 2213 de 2022, correr el traslado respectivo, surtiéndose
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inicialmente para la parte apelante, quien guardd silencio, vy
seguidamente a los no recurrentes, oportunidad en la cual, la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con escrito del 10 de agosto de 2023, solicitd la
confirmacion de la sentencia, al estimar que las nuevas circunstancias
expuestas por el demandante en sus alegatos de conclusion en primera
instancia, se constituian en hechos nuevos que no podrian ser objeto
de contradiccion, habiendo fenecido el momento procesal para
presentar una reforma a la demanda. Agregando que, si bien la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sostenido que
por regla general la ineficacia de la afiliacion implica devolver las cosas
al estado anterior, la situacion varia en aquellos eventos en los cuales
se adquirio la condicion de pensionado. (Ver PDF No. 09 expediente digital del
Tribunal).
VI. CONSIDERACIONES:
6.1 COMPETENCIA Y PRESUPUESTOS PROCESALES.

Esta Sala de Decision es competente funcionalmente para resolver el
recurso de alzada incoado contra la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Laboral del Circuito de esta ciudad, por

mandato del numeral 1 del literal B del articulo 15 del CPT. -

Adicionalmente, revisada la actuacion no se observa irregularidad
procesal que pueda invalidar el proceso o que conlleve a emitir una
sentencia inhibitoria, por lo que pasara a emitirse el fallo que en derecho
corresponda.
6.2. PROBLEMA JURIDICO.

Surge como problema juridico sometido a nuestra consideracion: 1).
Determinar si en el presente asunto, acaecidé una mora judicial que
derivara en la vulneracion del debido proceso y minimo vital del actor;
2) Establecer si se encuentra probada la configuracion de un perjuicio a
cargo de la administradora de pensiones, y en favor del usuario, que
permita la intervencion extra petita del juzgador; 3). Esclarecer si habia

lugar a condenar en costas al demandante.
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TESIS: La tesis que sostendra este Tribunal es que la sentencia debe

confirmarse con fundamento en los siguientes razonamientos:

6.3. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES.

Los fundamentos bajo los que se sustenta la presente sentencia son los

siguientes:

> IMPROCEDENCIA DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DE LA

AFILIACION FRENTE A PENSIONADOS DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

Al respecto, en sentencia SL 373 del 10 de febrero del 2021, la Sala de

casacion laboral de la Corte Suprema de Justicia, sefialo: (...) “Es un

hecho acreditado que Cardenas Gil disfruta de una pension de vejez desde el afio 2008,

en la modalidad de retiro programado, a cargo de Proteccion S.A. Esta circunstancia

conduce a la Corte a interrogarse si es posible, bajo el manto de la ineficacia de la

afiliacion, que el demandante pensionado del régimen de ahorro individual con

solidaridad, vuelva al mismo estado en el que se encontraba antes de su traslado al

RPMPD (...) La calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un

hecho consumado, un estatus juridico, gue no es razonable revertir o retrotraer,

como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin mas,

porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples personas,

entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e

intereses de terceros y del sistema en su conjunto (...) La Corte podria discurrir

y profundizar en muchas mas situaciones problematicas que generaria la
invalidacion del estado de pensionado. No obstante, considera que los ejemplos
citados son suficientes para demostrar el argumento segun el cual la calidad de
pensionado da lugar a una situacion juridica consolidada y a un hecho
consumado, cuyos intentos de revertir podria afectar derechos, deberes,
relaciones juridicas e intereses de un gran niimero de actores del sistema y, en
especial, tener un efecto financiero desfavorable en el sistema publico de
pensiones (...) Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en
algunas el afiliado puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos
servicios financieros que le permitan acceder a una renta temporal cierta y a una renta
vitalicia diferida. En otras, el dinero de la cuenta de ahorro individual es puesto en el
mercado y genera rendimientos administrados por la AFP. Incluso se puede contratar
simultaneamente los servicios con la AFP y con una aseguradora en aras de mejorar

las condiciones de la pension. Es de destacar que en la mayoria de opciones
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pensionales intervienen en la administracion y gestion del riesgo financiero, compafiias
aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba la prestaciéon por el monto

acordado. (...) Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere

lesionado en su derecho no pueda obtener su reparacion. Es un principio general

del derecho aquel seqgun el cual quien comete un dano por culpa, esta obligado a

repararlo (art. 2341 CC). Por consiquiente, si un pensionado considera que la

administradora incumplio su deber de informacion (culpa) y, por ello, sufrié un

perjuicio en la cuantia de su pension, tiene derecho a demandar la indemnizacion

total de perjuicios a cargo de la administradora El articulo 16 de la Ley 446 de

1998 consagra el principio de reparacion integral en la valoracion de los danos.

Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de los danos irrogados a la

victima y en funcion de esta apreciacion, adoptar las medidas compensatorias

que juzque conveniente sequn la situacion particular del afectado. Es decir, el

juez, en vista a reparar integralmente los perjuicios ocasionados, debe explorary

utilizar todas aquellas medidas que considere necesarias para el pleno y

satisfactorio restablecimiento de los derechos conculcados”.

Mas adelante, la misma Corporacion en sentencia SL 3707 del 18 de
agosto del 2021, M.p., LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ, preciso:

Asi, no andaba desencaminado el sentenciador cuando adujo las consecuencias

financieras al sistema que podria acarrearse con la declaratoria de ineficacia del

traslado, no porque eventualmente fuere masiva, sino porque, para el caso

concreto, ya habia efectos economicos que no resultaban reversibles y obrar de

manera distinta implicaria afectar a terceros de buena fe, en este evento en

particular, por ejemplo, a la aseguradora con quien se celebro el contrato de renta

vitalicia. Y es que el efecto de la declaratoria de ineficacia, a falta de disposicion

especifica que requle el tema, segun lo ha sostenido la Corte, por regla general,

no es otro que el senalado en el articulo 1746 del Codigo Civil, es decir, dar a las

partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no

hubiese existido el acto o contrato (CSJ SL2877-2020), lo cual, por las razones

arriba explicadas, en estos casos, cuando el reclamante tiene la calidad de

pensionado y ha percibido las mesadas contratadas, v. gr. en este evento

especifico hace ya aproximadamente doce (12) anos, esto no es posible (...)En

todo caso, es importante aclarar que la citada providencia CSJ SL373-2021, dejé
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a salvo el derecho del pensionado de demandar la indemnizacién total de

perjuicios a cargo de la administradora, si lo considera pertinente”.

En ese sentido, en sentencia SL3136 del 30 de agosto de 2022, M.P.,
DOLLY AMPARO CAGUASANGO VILLOTA, se indico: “A juicio de esta

corporacion, tal circunstancia sobreviniente acaecida después de instaurar la

accion judicial no impide que, bajo el manto de la ineficacia de la afiliacion al

RAIS, la situacion del demandante pensionado del RPM vuelva al mismo estado

en que se encontraba antes del traslado; caso distinto ocurre cuando quien

pretende tal ineficacia obtiene el estatus pensional en el RAIS, como se preciso

en decision CSJ SL373-2021. En dicho pronunciamiento, se explico que la calidad

de pensionado en el RAIS era una situacion juridica consolidada que no se podia

revertir, dado que ello generaria una serie de disfuncionalidades que afectaria a

terceros, pues incidiria en diferentes relaciones juridicas, actos, derechos,

operaciones, obligaciones e intereses de otros sujetos del sistema y del mismo

régimen pensional, precisamente en virtud de la dindmica propia del sistema

privado de pensiones. Asi, en el caso de un pensionado del RAIS, laimposibilidad

de retrotraer la actuacion al estado anterior a la afiliacion a ese régimen vy, por

tanto, de darle efecto practico a la ineficacia de tal acto, se fundamenta en el

inevitable deterioro del capital con que se financia la prestacion de vejez en ese

sistema privado de pensiones y que afectaria al régimen publico o RPM de

ordenar su retorno a él. Esto, basicamente, porgue las caracteristicas del RAIS

hacen que para el otorgamiento de la pension se destine el saldo de la cuenta de

ahorro individual y, ademas, intervengan terceros como el Ministerio de Hacienda

ylo entidades oficiales contribuyentes en el evento de requerirse financiacion a

través de bonos pensionales, del referido Ministerio en caso de que se trate de

una garantia de pension minima o de aseguradoras e inversionistas sequn sea la

modalidad pensional que se escoja. Ademas, ante la posibilidad de adquirir una

pension anticipada o de optar por excedentes de libre disponibilidad, el capital se

desgasta o desfinancia, lo que claramente conllevaria un déficit para el RPM, de

recibir a un pensionado del RAIS en esas condiciones. Son estas situaciones y

dinamicas propias del RAIS, las que impiden darle efecto practico a la ineficacia

del traslado, que es en esencia, el fundamento de la jurisprudencia para no

acceder a declarar la ineficacia del traslado en el caso de quienes adquirieron el
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estatus pensional en este régimen privado. Tales consideraciones fueron
reiteradas en decision CSJ SL1113-2022 {(...)":

> CONDENA EXTRA PETITA
En materia laboral, el legislador concedié al juez de primera instancia,
la facultad de reconocer acreencias e indemnizaciones al trabajador
mas alla de las solicitadas, siempre y cuando los hechos que la motivan
hayan sido objeto de debate y se encuentren debidamente probados en

el proceso, segun el tenor literal del art. 50 del CPL:

Sobre el topico, la sentencia SL 8716 del 20 de julio del 2014, de la Sala
de Casacion laboral de la Corte Suprema de Justicia, M.P., Rigoberto

Echeverri Bueno, sefald: “En torno a la decision tomada por el ad- quem

respecto de la condena por indexacion, sobre la cual recae la unica objecion de

los cargos subsidiarios gue se examinan, se observa que, en efecto, esa condena

no fue objeto de pretension alguna en la demanda inicial (folio 1), ni en la primera

audiencia de tramite (folio 86), y tampoco se pronuncio sobre ella el juzgador de

primer grado en uso de la facultad de fallar extra o ultra petita, de tal suerte que

el sentenciador de segunda instancia carecia de competencia funcional para

pronunciarse respecto de ella, por lo que al disponer su pago en la sentencia que

resolvido los recursos de apelacion interpuestos por las partes incurrid en

violacion del principio de congruencia, al suponer la existencia de una

reclamacion que en realidad no existio.”

En ese sentido, la misma Corporacion en providencia AL 3480 del 9 de

agosto del 2021, indicé: “Teniendo en cuenta las facultades ultra y extra petita,

el juez no puede desbordar el marco trazado por las partes en conflicto, de modo

que le esta vedado pronunciarse, sin mas, sobre supuestos y peticiones no

incluidas ni discutidas por las partes al interior del proceso y que, por ello, nunca

pudieron ser debidamente consideradas pues, sin perjuicio de que puedan

presentarse eventos que al momento de presentacion de la demanda no se

preveian o que el funcionario judicial pueda declarar derechos mas alla de lo

pedido, lo cierto es que ello se enmarca en un respeto de los derechos de defensa

y contradiccion de las partes y debe guardar total correspondencia con los

hechos y pretensiones planteados desde el comienzo, debidamente probados y

alegados por la parte interesada (....) Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar
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que dicho principio tiene alqunas excepciones como son: (i) los hechos

sobrevinientes, es decir, aguellos ocurridos con posterioridad al escrito inicial y

que tienen la capacidad de afectar aspectos relacionados con los hechos y

pretensiones alli planteados, lo cuales debera tener en cuenta el juez al momento

de proferir la sentencia, siempre que aparezcan probados y que hayan sido

alegados por la parte interesada, como por ejemplo, la liquidacion de la empresa

-caso en el cual el operador juridico debera abordar otras soluciones juridicas en

orden a esa nueva realidad- v (ii) la posibilidad del juzgador en materia laboral, de

decidir por fuera de lo pedido (extra petita) o mas alla de lo suplicado (ultra petita)

(...) Entonces, la facultad extra petita —por fuera de lo pedido- requiere

rigurosamente que los hechos que originan la decision (i) hayan sido discutidos

en el proceso, y (ii) que estén debidamente acreditados, a fin de no quebrantar

frontalmente los derechos constitucionales al debido proceso con violacion de

los derechos de defensa y contradiccion de la llamada a juicio.

Mas adelante, en sentencia SL 3980 del 25 de agosto de 2021, M.P.,

Gerardo Botero Zuluaga, resefid: “Ahora, si bien es cierto que en materia

laboral, se permite que los juzgadores de Unica y primera instancia fallen en torno

a suplicas distintas a las pedidas, haciendo uso de las facultades extra y ultra

petita que consagra el articulo 50 del CPTSS, cuando los hechos que las originen

hayan sido discutidos en el proceso y estan debidamente probados, ello no

implica que por el hecho de que el objetivo principal del proceso hubiese sido el

reconocimiento y paqo de la pension de invalidez, era suficiente para que el

Tribunal pudiera validamente entrar a modificar el petitum de la demanda inicial

y fallar por fuera de lo pedido inobservando el principio de congruencia al que se

ha hecho mencidn en parrafos precedentes.”

> CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA

Relacionado lo anterior con esta figura procesal, la misma Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha reiterado:
“Claramente el articulo 305 del CPC hoy 281 del CGP, norma aplicable en virtud

de lo contemplado en el 145 del CPTSS, precisa: «No podra condenarse al

demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la

demanda ni por causa diferente a la invocada en esta» , mal haria el Tribunal en

conceder al actor, luego de efectuar la valoracion probatoria relativa a su calidad
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de beneficiario de la convencion colectiva y a que esta se aportd legalmente, una

indemnizacion distinta a la alli requlada. Esta Corporacion ha conceptuado que la

congruencia de la sentencia judicial hace referencia a la relacion que debe mediar

entre la providencia y los sujetos, el objeto y la causa del proceso, pues en ultimas

el juez debe fallar entre los limites de lo pedido y lo controvertido (CSJ SL17741-

2015), pero ello no obsta para que interprete la demanda, es mas, constituye su

deber dado que esta en la obligacion de referirse «a todos los hechos y asuntos

planteados en el proceso por los sujetos procesalesy (art. 55, L. 270/1996), de

modo que su decision involucre las peticiones de la demanda en armonia con los

hechos que le sirven de fundamento. Y es que no podria ser de otra manera,

puesto que las pretensiones, si bien delimitan los términos exactos del litigio a

resolver, estan conformadas por razones de hecho y de derecho, tal y como desde

antano lo ha explicado esta Sala de la Corte, entre otras, en la sentencia CSJ SL,
19 de feb. 1999, rad. 5099”. (SL131 del 26 de enero del 2021, M.P.,

Giovanni Francisco Rodriguez Jiménez).

CONFESION FICTA Y SU APLICACION

Se ha explicado en la sentencia CSJ SL6849 del 25 del 25 de mayo del

2016, M.P., Rigoberto Echeverri Bueno: “No_ necesariamente la

consecuencia adversa que ha de sufrir la parte incumplida en la audiencia de

conciliacion, esto es sufrir los efectos de la confesion ficta, ha de determinar la

conviccion del juzgador sobre los hechos objeto del litigio, puesto que es bien

sabido que el juzgador de instancia, de acuerdo con el articulo 61 del CPT, puede

formar libremente su convencimiento de la verdad real “inspirandose en los

principios cientificos que informan la critica de la prueba y atendiendo a las

circunstancias relevantes del pleito y a la conducta procesal de las partes”.

La confesion ficta prevista en el articulo 77 del CPT es una presuncion legal que
admite prueba en contrario; por tanto, si, en el sublite, el ad quem tom¢ la
decision fundado en otras pruebas como la testimonial, los interrogatorios de
parte y las documentales, sin hacer alusidn expresa a la confesion ficta en
comento, bien se puede entender que le dio mas peso a aquellas pruebas para
efectos de establecer las premisas facticas, lo cual es perfectamente legitimo en
arreglo al precitado articulo 61 del CPT”. (Reiterada en sentencia SL0O80 del
31 de enero del 2023, M.P., Ana Maria Muiioz Segura).
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CASO CONCRETO:

Procederemos a resolver la apelacion que nos ocupa, limitandola a los

puntos sobre los cuales viene estructurada la pretension impugnaticia.

Del andlisis del acervo probatorio, se desprende que no existe discusion
en torno a que el demandante nacio el 09 de septiembre de 1960, por
lo que para la fecha en que comenz6 a regir la Ley 100 de 1993, en
materia de pensiones (1 de abril de 1994), contaba con 34 afios de
edad, razon por la que no es susceptible del régimen de transicion,

hecho que no es objeto de debate.

Que ha estado cotizando al sistema de seguridad social, habiendo
realizado aportes al ISS entre el 22 de abril de 1976 y 9 de junio de
1996, efectuandose el traslado en fecha 21 de junio de ese aifio,
continuando cotizaciones en el fondo de pensiones Porvenir S.A, a partir
del mes de julio de esa anualidad, conforme al reporte de semanas
cotizadas de Colpensiones y la historia laboral consolidada de Porvenir,

allegados como anexos de la demanda (Ver PDF No. 01- demanda).

Adicionalmente, segun manifestacion en los alegatos de conclusion de
la parte actora, a la fecha ya cuenta con reconocimiento pensional por
parte de Porvenir S. A, lo que se surtié en el mes de abril de la cursante
anualidad. (Escuchar Minuto 17:43 de la audiencia concentrada del 26
de julio del 2023).

También es claro, que en este estadio procesal, o que se pretende es
obtener una indemnizacion de perjuicios ocasionados con un traslado
realizado entre regimenes pensionales, sin el cumplimiento del deber
legal de asesoria y buen consejo que le correspondia a Porvenir S.A,
consistente en suministrar de manera suficiente la informacion clara y
concisa que debia conocer el afiliado acerca de las consecuencias, 0
lo que es lo mismo, ausencia de un consentimiento informado al

momento del traslado en comento.
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Pues bien, en principio habra que decir que, razén tuvo el Juzgado de
primer grado cuando nego la peticidén de ineficacia de la afiliacion, dando
aplicacion al criterio jurisprudencial pacifico que en forma meridiana se
refiere a la improcedencia de dicha pretension cuando el afiliado tenga
el estatus juridico de pensionado en el régimen de Ahorro Individual con
solidaridad, por haberse constituido en wuna situacién juridica

consolidada, tal como se analizé in extensum en acapite anterior.

Ahora bien, acerca de la transgresion al debido proceso por mora
judicial invocado, se tiene que sus consecuencias estan bien definidas
en la ley, en virtud de lo cual, el legislador otorgdé al usuario de la
administracion de justicia, unas herramientas procesales para
combatirla, éstas son entre otras, la solicitud de pérdida de competencia
al Juzgado asignado (Art 121 del CGP), la vigilancia judicial
administrativa ante las Salas Administrativas de los Consejos
Seccionales (art 101. NUm. 6 de la 270 de 1996), solicitar el impulso
procesal al interior de la actuacion, o en ultimas, el ejercicio de la accion
de tutela a fin de que el Juez constitucional, restablezca el derecho

fundamental presuntamente conculcado (art 86 de la C.N).

En autos, no se evidencia actuacion alguna del abogado del
demandante en ejercicio del deber de vigilancia del proceso que le
correspondia para promover su impulso, ni siquiera a pesar del lapso
transcurrido entre la presentacion de la demanda (20 de mayo del 2022)
y la fecha de su admision (5 de octubre de 2022), quedando convalidada
cualquier demora, que por lo demas, no estructura la circunstancia
nulitante consagrada en el art 121 del CGP, pues el plazo legal de 1 afio
calendario para configurar la pérdida de competencia, corre a partir de
la notificacion del auto admisorio de la demanda, lo que se surtio el 6 de
octubre del 2022, fijandose fecha para la audiencia concentrada antes
de que feneciera, mediante proveido calendado 30 de junio de 2023, y
profiriendose la condigna sentencia el 26 de julio del mismo afio (Ver
PDF No. 04 del Cdo de primera instancia).



PROCESO: ORDINARIO LABORAL Pagina 13 de 15
DEMANDANTE: MIGUEL GUILLERMO ZULETA RODRIGUEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

RADICADO: 88-001-31-05-001-2022-00047-01

De ahi, que no sea dable en derecho alegar mora judicial como
fundamento para los dafios esgrimidos tardiamente. Y si en gracia de
discusion existiera una conducta omisiva del Juzgado, lesiva de sus
derechos al debido proceso, acceso a la justicia y minimo vital, que no
se demostro, para este Tribunal dicha circunstancia no legitima al actor
para modificar las pretensiones de la demanda en forma extemporanea,
como ahora se persigue con los alegatos de conclusiéon y en la
sustentacion del recurso de alzada, donde se reconoce ademas, que ya
habia vencido la oportunidad para reformar el libelo introductor
tendiente a obtener ahora una condena por perjuicios, en remplazo de

la ineficacia de afiliacion pensional.

Aqui, pertinente es traer a colacion la linea de pensamiento
jurisprudencial desarrollada entre otras en la sentencia con Rad. 41155
del 24 de Julio del 2013, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve, entorno
a la imposibilidad de emitir un fallo en segunda instancia con base en
hechos novedosos, sin atentar contra el derecho de defensa del sujeto
pasivo: “Ello se traduce, por consiguiente, en un medio o hecho nuevo, inaceptable
en la esfera casacional, puesto que admitirlo ahora comportaria la variacion de la
causa petendi y por ende la vulneracion de los principios de contradiccion y
congruencia. Ademas, que daria lugar a la violacion del debido proceso, al no
brindarse la oportunidad a la parte demandada de controvertir desde el comienzo
de este litigio tal aspiracion, exponer su punto de vista al respecto y ejercitar su
consabida defensa’. (En igual sentido, sentencia, sentencia con Rad.
38010 del 2 de Julio del 2014, M.P. Rigoberto Echeverry Bueno y
SL1616 del 11 de mayo del 2022, M.P., Gerardo Botero Zuluaga).

De suerte que, si bien es cierto que habiendo adquirido el status de
pensionado en el régimen de ahorro individual, como se alego adportas
de proferirse el fallo que desataba la litis, solo le resta al pensionado la
accion indemnizatoria frente a la administradora de pensiones, como lo
explica la linea jurisprudencial en comento, en esta instancia no es
posible pronunciarnos acerca de este petitum novedoso de reparacion
patrimonial, fundamentado en la diferencia de los valores que habria

podido recibir el demandante si hubiera permanecido en el Régimen de
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Prima Media, sin transgredir los principios de congruencia y
contradiccion al sorprenderse a la parte pasiva, para controvertir ese
supuesto factico, que por lo demas se encuentra desprovisto de
elementos de persuasioén que lo demuestren, como quiera que el escrito
primigenio no apunt6 su arsenal probatorio a acreditar el dafio sufrido

en la cuantia de su pensiéon y obtener el pago de ‘“la diferencia entre la

prestacion reconocida en el RAIS y aquella que hubiese tenido en el RPMPD”.
(SL3535 del 4 de agosto del 2021, M.P., Clara Cecilia Duefas

Quevedo). Circunstancia que no podria probarse echando mano de una

confesion ficta de Porvenir SA, primero porque la demanda no se
encaminé a referir hechos sobre una liquidaciéon cuantitativa de
perjuicios y segundo porque a la audiencia de conciliacion no asistio
tampoco el actor (Ver acta de audiencia concentrada PDF No. 14); de

alli que no sea dable reclamar los efectos del art 77 del CPL.

Finalmente, en lo relativo a la condena en costas a cargo del actor en
primera instancia, habra que sefalar que es procedente a la luz del
art.365 del CGP, aplicable por remision normativa del art 145 del CPL.,
siendo su imposicion fundada en un criterio objetivo una vez se verifique
Su causacion y en la medida de su comprobacion; en este sentido, en
este tramite se generaron una vez, se emitio la sentencia desfavorable
a las pretensiones del demandante, y motivo la alzada que nos ocupa,
por lo tanto, son de su cargo las expensas generadas, que no le pueden
ser exoneradas acudiendo a criterios subjetivos, pues solo es facultativa
la condena en costas por parte del funcionario judicial cuando prospere
parcialmente la demanda en los términos del numeral 5 del art 365 del
CGP).

Noétese que el numeral 1° del articulo 365 ib, dispone que: «se condenara

en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva

desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stplica, anulacién o

revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
cddigo». De lo que se colige que esta carga procesal incluye ademas de

los gastos en que incurre la parte promotora del proceso judicial, las
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agencias en derecho en la cuantia reglamentada por el Consejo

Superior de la Judicatura.

VII. CONCLUSION:
Discurrido lo anterior, seran estas las razones por las que se confirmara
la sentencia recurrida, y en consecuencia ante la improsperidad del
recurso, se condenara en costas en esta instancia a la parte apelante,
conforme a los nim. 3 del Art. 365 del CGP y el Acuerdo PSAA16-
10554 del 5 de agosto de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.
VIIl.- DECISION
Por lo expuesto El Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés
Islas, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 26 de Julio de 2023, proferida
por el Juzgado Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso
ordinario adelantado por MIGUEL GUILLERMO ZULETA RODRIGUEZ
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, en el
equivalente a 1 SMLMV.

TERCERO: Remitir oportunamente el expediente al Juzgado de origen.
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