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TRIBUNAL? SUPERIOR

Medellin

SENTENCIA

PROCESO Ordinario laboral
DEMANDANTE | Luis Mariano Ochoa Ochoa
DEMANDADO | Colpensiones

RADICADO 05-001-31-05-018-2020-00161
TEMA Retroactivo pensional
DECISION Confirma sentencia

El veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintidos (2022), el TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
integrada por los magistrados HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ,
CARMEN HELENA CASTANO CARDONA y GUILLERMO CARDONA
MARTINEZ, quien acttia como ponente, previa deliberacién del asunto, segun
consta en el ACTA 319 de discusion de proyectos, procede a dictar sentencia
de segunda instancia dentro del proceso ordinario promovido por LUIS
MARIANO OCHOA OCHOA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES-, con radicado 05-001-31-05-018-2020-
00161.

e PRETENSIONES:

El demandante pretende que se ordene a COLPENSIONES, a reconocer y
pagar la pension de vejez conforme al decreto 758 de 1990, de manera
retroactiva a partir del 4 de enero de 2016, mas las mesadas adicionales y
los incrementos de ley, junto con los intereses moratorios, indexacion y costas

procesales.

e HECHOS:

Como fundamento de las pretensiones manifest6 que, nacié el 27 de

septiembre de 1948, cumpliendo los 60 afos de edad, en el 2008. Que para
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el 1° de abril de 1994, contaba con mas de 40 afos de edad, siendo
beneficiario del régimen de transicion. Que en la historia laboral expedida por
el ISS el 20 de septiembre de 2011, se refleja un total de 600.57 semanas, y
entre el 27 de septiembre de 1988 y el mismo dia y mes de 2008, cuenta con
487 semanas. Que en la historia laboral se refleja un vacio en las cotizaciones
entre el mes de octubre de 2000 y septiembre de 2001, fecha en la cual omitio
realizar las cotizaciones el empleador COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO DE ASEO Y RECICLAJE GUARNE, siendo la suma a pagar por
valor de $5'753.835. Que solicité la pension de vejez el 7 de junio de 2011, la
cual fue negada por COLPENSIONES. Que solicitdé nuevamente la pension
de vejez el 12 de noviembre de 2015, la cual fue negada por la demandada.
Que COLPENSIONES nuevamente le informé a la COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO DE ASEO Y RECICLAJE GUARNE, que se
encontraba en mora de los aportes, cancelando la suma adeudada el 21 de
febrero de 2018. Que solicitd la pension de vejez el 10 de enero de 2019, la
cual fue reconocida por COLPENSIONES bajo el decreto 758 de 1990, pero
supeditada al retiro del sistema. Y que laboré al servicio de la empresa de
servicios publicos AGUATERRA E.S.P., hasta el mes de abril de 2019,
reconociéndosele la pension a partir del 1° de mayo de 2019.

e CONTESTACION:

v COLPENSIONES:

Frente a los hechos de la demanda expuso que es cierta la fecha de
nacimiento. Que el beneficio del régimen de transicion debe ser declarado por
el juez. Que respecto al numero de semanas se atiene a la historia laboral.
Que no es cierto que en la historia laboral se refleje un vacio, y ademas este
debe ser probado por la parte actora. Que es cierto que no se le concedi6 la
pension de vejez, debido a que no acreditaba el numero de semanas. Que
llama la atencion que se haya dejado de cotizar al sistema durante todo un
afno, y mas parece que el actor haya dejado de trabajar, no tratandose de una
omision en el pago de aportes. Que no le consta que el empleador del
demandante haya solicitado un calculo actuarial, no obstante, si es asi debe
ser tomado como una confesion. Que el valor a cancelar por calculo actuarial

es cierto, pero que seria superior hoy en dia. Que son ciertas las solicitudes
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elevadas por el actor, lo cual aparece acreditado con la documentacion
anexada. Que es cierta la inclusion en némina. Y que no le constan los hechos

de terceros. Se opuso a las pretensiones. Y planteo varias excepciones.

e SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El 08 de abril de 2022, el Juzgado Decimoctavo Laboral del Circuito de
Medellin, ABSOLVIO a COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por el demandante, argumentando que no
se discute que la entidad COOPERATIVA COOTAAR, solicité a
COLPENSIONES, el pago del célculo actuarial por el tiempo comprendido
entre el 1° de octubre de 2000 al 30 de septiembre de 2001, no obstante, este
periodo corresponde con el inicié de la relacidn laboral del actor, por lo que la
accionada no tenia la posibilidad de tener conocimiento del inici6 de dicha
relacion, sin embargo, para la fecha en que resolvio la prestacion a través de
la resoluciéon GNR 551 del 4 de enero de 2016, COLPENSIONES, ya conocia
los periodos en mora del empleador, asistiéndole derecho a la parte actora al
reconocimiento del retroactivo pensional, no obstante, no es dable el mismo,
ya que el actor es empleado publico y siguid cotizando al sistema pensional,

siendo reconocida correctamente la pension al retiro del servicio.

Y, CONDENO en costas a la parte demandante.

+ APELACION:

v" DEMANDANTE:

La anterior decision fue recurrida por la parte actora, quien expuso, en
sintesis, que se debe revocar la sentencia de primera instancia, remitiéndose
a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia con radicado 34514 de 2009,
que fue recogida en SL42289 de 2012, que habla sobre la induccion a error,
no se limita para los empleados publicos al no haberse retirado del servicio,

lo cual también debe ser aplicado a éstos.

e ALEGATOS:
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v" COLPENSIONES:

Una vez transcurrido el término para alegar, la parte accionada manifesté que
de conformidad con la Circular Interna N° 24 del 6 de marzo de 2018, suscrita
por la Oficina Asesora de Asuntos Legales de Colpensiones, que modificé el
numeral 1.6.5. de la Circular No. 1 de 2012, establecio la fecha de disfrute de
la pensién de vejez, teniendo en cuenta también, lo regulado en los articulos
13 y 35 del Decreto 758 de 1990, aplicable por expresa remisién del articulo
31 de la Ley 100 de 1993, el cual dispone que para la liquidacién de la
prestacion economica de la pension de vejez se tendra en cuenta la ultima
semana efectivamente cotizada por este riesgo, pero para ello, sera
indispensable la desafiliacion o retiro del sistema. Que la empresa
AQUATERRA, aporto copia de la Resolucion No. 101 del 30 de abril de 2019,
mediante la cual acept6 la renuncia del demandante a partir del 1° de mayo
de 2019, razon por la cual, la fecha de efectividad de la pension fue a partir
de ese dia, tal y como se sostuvo mediante la Resolucion SUB 109076 del 8
de mayo de 2019. Por lo que el demandante no tiene derecho que se le
reconozca el retroactivo pensional, ademas de que se debe aplicar el

fendmeno de la prescripcion.

CONSIDERACIONES

Antes de resolver los problemas juridicos, es necesario hacer un breve

recuento de las pruebas anexadas por las partes:

e Registro Civil de Nacimiento, en donde consta que nacio el 27 de

septiembre de 1948."

e Resolucion GNR 223057 del 31 de agosto de 2013, por medio de la
cual COLPENSIONES, negé la pension de vejez al demandante, por
no contar con requisitos de edad y semanas, establecidos en la ley 797
de 2003.2

! Folios 17 del expediente digitalizado.
2 Folios 21 y 22
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e Solicitud elevada por la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE
ASEO Y RECICLAJE GUARNE —-COOTAAR-, el 4 de diciembre de
2014 a COLPENSIONES, en donde requiere el calculo actuarial para
cancelar el tiempo no cotizado al demandante del 1° de octubre de
2000 al 30 de septiembre de 2001.3

e Respuesta dada por COLPENSIONES el 11 de junio de 2015, a la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE ASEO Y RECICLAJE
GUARNE -COOTAAR-, en donde le indica que el valor del calculo
actuarial por el periodo comprendido entre el 1° de octubre de 2000 al
30 de septiembre de 2001, es de $5'753.835.4

e Resolucion GNR 551 del 4 de enero de 2016, a través de la cual
COLPENSIONES, resolvido negativamente la solicitud de pension de
vejez elevada por el actor, el 12 de noviembre de 2015, por no cumplir

los requisitos de ley.®

e Comunicado expedido por COLPENSIONES, fechado del 29 de enero
de 2018, en donde le indica a la COOPERATIVA COOTAAR, que el
valor pendiente por cancelar al 31 de marzo de 2018, es de
$4'766.762.°

e Comprobante de pago por concepto de calculo actuarial, efectuado por
la COOPERATIVA COOTAAR, el 21 de febrero de 2018.7

e Resolucion SUB 93032 del 16 de abril de 2019, a través de la cual,
COLPENSIONES, resuelva la solicitud pensional del 11 de marzo de
2019, reconociéndole la pensién de vejez al actor, bajo la aplicacion del
decreto 758 de 1990, y en cuantia de $828.116 para el afio 2019, pero

supeditando el disfrute a partir del retiro del servicio publico.®

3 Folio 24

4 Folios 27 a 29
3> Folios 37 a 41
¢ Folios 30 a 34
7 Folios 35y 36
8 Folios 42 a 52
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e Resolucion N° 143 del 29 de octubre de 2018, a través de la cual el
empleador del demandante AQUATERRA E.S.P. GUARNE, da a
conocer el retiro del servicio como trabajador oficial, suspendido hasta

que se produzca el reconocimiento efectivo de la pensién de vejez.®

e Resolucion SUB 109076 del 8 de mayo de 2019, por medio de la cual
COLPENSIONES, conforme a la resolucion N° 101 del 30 de abril de
2019, expedida por AQUATERRA, la cual acepta la renuncia del
demandante, ingresa en nomina al demandante a partir del 1° de mayo

de 2019, con una mesada pensional en cuantia de $828.116.1°

e Historia laboral del actor.!"

Pues bien, conforme a lo anterior y al recurso de apelacion, los problemas
juridicos a resolver por esta Sala, se centraran en determinar: i) si el
demandante tiene derecho al retroactivo pensional desde el 4 de enero de
2016, por induccion en error de la entidad accionada; ii) y la procedencia de

los intereses moratorios.

i. Retroactivo pensional.

En lo que tiene que ver con el reconocimiento de la pretensién econdmica, es
necesario advertir, que la pension se comienza a cancelar y disfrutar una vez
se acredite la desafiliacidén o retiro del sistema, como claramente lo sefala el
articulo 13 del Decreto 758 de 1990, normatividad que no ha perdido vigencia
con el establecimiento del Sistema General de Pensiones, puesto que esta
normatividad no reguld lo relativo al retiro al sistema de pensiones, siendo

aplicable en ese caso el articulo 31 de la Ley 100 de 1993.

En ese orden, debe decirse que en efecto el articulo 13, que se complementa
con el 35 del Decreto 758 de 1990, prescribe que para disfrutar de la pensién
de vejez es necesario el retiro del asegurado del servicio o del régimen, segun

el caso, para que pueda entrar a disfrutar de la pensioén, estableciendo una

% Folios 53 a 57
10 Folios 58 a 65
! Folios 66 a 73 y PDF 7
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diferencia entre los fendmenos de causacién- entendido como el momento en
que se adquiere el status de pensionado por cumplir con las condiciones de

edad y cotizaciones, y el disfrute, que implica recibir la mesada pensional.

Por otro lado, la ley 344 de 1996, en su articulo 19, senalb que “... Sin perjuicio
de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994, el servidor
publico que adquiera el derecho a disfrutar de su pensioén de vejez o jubilacion podra
optar por dicho beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que cumpla la edad
de retiro forzoso. Los docentes universitarios podran hacerlo hasta por diez afios
mas. La asignacion pensional se empezara a pagar solamente después de haberse

producido la terminacion de sus servicios en dichas instituciones.”

Asimismo, el decreto 2245 de 2012 expresa que ... para poder incluir en la
noémina de pensionados, es necesario contar con la certeza de la fecha a partir de la
cual se producira la desvinculacién laboral definitiva, de tal forma que se garantice la
no solucién de continuidad entre la fecha de terminacién del vinculo laboral y la

inclusién en némina general de pensionados.”

Se tiene pues, que al demandante se le reconocio la pensidn de vejez a partir
del 1° de mayo de 2019, fecha en la cual se le inform6é a COLPENSIONES,
que a través de la resolucion N° 101 del 30 de abril de 2019, expedida por

AQUATERRA, al actor le fue aceptada la renuncia del servicio publico.

Si bien, la parte actora presenta su inconformidad en la aparente induccion en
error que lo hizo incurrir COLPENSIONES, es necesario hacer mencion de las
figuras omision en la afiliacion y mora del empleador; frente a la primera,
el Decreto 1068 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito
Publico, en su articulo 2.12.1.1, ha definido esta figura como “el incumplimiento
de la obligacién de afiliarse a alguno de los subsistemas que integran el Sistema de
la Proteccién Social y como consecuencia de el/a, no haber declarado ni pagado las
respectivas contribuciones para fiscales, cuando surja la obligacion conforme con las

disposiciones legales vigentes”.

La Corte Constitucional en sentencia T-234 de 2018, explicd las
circunstancias y responsabilidades que se generan a cargo del empleador y
la administradora de pensiones de cara a la afiliacion y cotizacion, de la

siguiente manera:
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1-. Cuando no se presenta afiliacion en pensiones y dicha omisién se
extendio por un periodo igual o superior al establecido en la ley para el
reconocimiento de una pensién, esta prestacion debe ser asumida de forma
integra por el empleador.

2-. Cuando la omisidén de afiliacion fue parcial o tardia, el empleador
debe trasladar al sistema, el valor de los aportes correspondientes al
tiempo laborado por el empleado, lo cual se efectua a través del pago
de un calculo actuarial, el que una vez pagado, traslada la responsabilidad
pensional a la AFP.

3-. Cuando el empleador afilia, pero no pago cotizacién, evento en el cual
se esta en presencia del allanamiento en mora por parte de la AFP, por lo
que la responsabilidad en el pago de prestaciones econdmicas recae en
ella. (Negrilla fuera del texto)

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4021 del 25 de
septiembre de 2019, explicd las diferencias entre las figuras de la mora en la

cotizacion y la omisién en la afiliacién, indicando lo siguiente:

“En el caso de la no afiliacion, la Corte sostiene que esta circunstancia no
puede equipararse a la mora, pues no resulta comparable la situacion del
empleador que afilia a sus trabajadores e incumple el pago de algunos
periodos con quien no comunica su ingreso al sistema, ya que el empleador
debe asumir el pago de las prestaciones que le hubieran correspondido a
las administradoras en caso de afiliaciéon. Este udltimo aspecto ha sido
morigerado y actualmente, entre otras razones, con motivo de la entrada en
vigencia del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, reglamentado por el Decreto
3798 de ese mismo afio, se admite la inclusién de estos tiempos pese a no
existir afiliacion, siempre que se traslade el cdlculo actuarial que los
represente, en cuyo caso el sistema debe asumir el pago de la
prestacion y, ademas, se retnan los requisitos minimos exigidos para la
correspondiente prestaciéon.” (Negrilla de la Sala)

Ahora, no desconoce la Sala que tanto la Corte Constitucional como la Corte
Suprema de Justicia han venido indicando que al existir una omision en la
afiliacién se pueden validar las cotizaciones a través de un calculo actuarial,
pudiendo ser de recibo dichas semanas para la formacion del derecho, no
obstante, en el presente caso, el pago del calculo actuarial fue realizado por
el empleador COOPERATIVA COOTAAR, el 21 de febrero de 2018,
observandose claramente que la entidad administradora de pensiones solo
vino a recibir los pagos con posterioridad a las solicitudes elevadas, tanto la

del 7 de junio de 2011 como la elevada el 12 de noviembre de 2015, no
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pudiéndose hablar de induccion en error a partir del 4 de enero de 2016, fecha
en la cual se expidi6 la resoluciéon GNR 551, toda vez que para dicha fecha el
demandante solo contaba con 469,71 semanas en los 20 afios anteriores al

cumplimiento de la edad.

Asi pues, en el caso de autos, analizados los anteriores presupuestos facticos
y normativos, encontramos que el empleador del actor, la COOPERATIVA
COOTAAR, estaba en la obligacién de afiliar al trabajador al sistema general
de pensiones, y no lo realizd, como claramente se observa con las pruebas
anexadas al plenario, hecho que impidi6 que el actor pudiera acceder a la
pension de vejez desde la primera solicitud, y si bien, se efectuaron unos
pagos posteriores, se deben catalogar como extemporaneos, sin poderse
equipara a la figura del allanamiento en mora, en donde por lo menos debe

existir la afiliacion por parte del empleador moroso.

Es necesario sefalar que al ser el empleador el responsable en la omisién de
la afiliaciéon, no se puede analizar en este caso especifico la figura de la
induccion en error como lo pretende la parte actora; y por tal razén, se debera
CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, sin ser necesario analizar los

demas problemas juridicos.

Con los argumentos anteriores y atendiendo al principio de consonancia de
que trata el articulo 66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, modificado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, esta Sala hizo un

pronunciamiento implicito de las alegaciones presentadas.

Las costas procesales de la primera instancia como lo dijo la juez. En esta
instancia son a cargo de la parte demandante, por no salir avante el recurso

de apelacion. Las agencias en derecho se tasan en la suma de $500.000.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:



Rdo. 05-001-31-05-018-2020-00161 10
S4 118-22

PRIMERO: Se CONFIRMA la sentencia de primera instancia, que se revisa

por via de apelacion de fecha y procedencia conocidas.

SEGUNDO: Costas procesales y agencias en derecho como se dejo dicho en

la parte considerativa de esta providencia.
Se notifica lo resuelto por EDICTO. De no ser susceptible del recurso
extraordinario de casacion se ordena devolver el expediente al juzgado de

origen.

Los Magistrados,

Ny

DO‘\IA MARTINEZ

c;\%ﬁmfﬁ/ﬁ” PR

CASTANO CARDONA

HUGO ALEXANDER BEDOYA DiAZ
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TRIBUNAL¢ SUPERIOR

Medellin

SECRETARIA SALA LABORAL

EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Medellin notifica a las partes la sentencia que a continuacion se relaciona:

PROCESO Ordinario

DEMANDANTE Luis Mariano Ochoa Ochoa
DEMANDADO Colpensiones

RADICADO 05-001-31-05-018-2020-00161
DECISION Confirma sentencia
MAGISTRADO PONENTE | Guillermo Cardona Martinez

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-

laboral/131 por el término de un (01) dia habil. La notificacion se entendera

surtida al vencimiento del término de fijacion del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION
Fijado el 28 de noviembre de 2022 a las Se desfija el 28 de noviembre de 2022 a la
8:00am 5:00pm

RUBEN'DARIO LOPEZ BURGOS
SECRETARIO
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