“E; Repubiicy de Colomibia
TRIBUNAL SUPERIOR BE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre dc dos mil veinte (2020)
Magisirada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelaciéon interpuesto por la
parte actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado 27 Laboral del

Circuito de Bogotd el 23 de septiembre de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que la demandada debe incluir en ndmina de
pensionados al actor a partit del 1° de mayo de 2011, y como
consecuencia de lo anterior, se condene al pago del retroactivo pensional
por el periodo comprendido entre el 1° de mayo de 2011 vy €l 28 de
febrero de 2012, junto con los intereses moratorios contenidos en el

articulo 141 de la ley 100 de 1993 vy las costas del proceso.



Dichas stplicas tienen respaldo en la narracion que efectud el demandante,
segtin el cual, cumplié con los requisitos para la pensién de vejez el 6 de
abril de 2011, por contar con 1813 semanas, por lo que el 8 del mismo mes
y afio solicitd el reconocimiento de la pension ante ef 1SS, solicitando en la
misma fecha a su empleador Carton de Cofombia S.A,, la desafiliacion al
Sistema General de Pensiones, sociedad que procedid a regisirar la
novedad de retiro en el mes de abril de 2011; que mediante resolucién No.
103960 del 15 de marzo de 2012, se reconocid la pensién y se ordeno la
inclusion en ndmina a partir del 1° de marzo de 2012; que elevé solicitud
ante el ISS el 28 de mayo de 2012, para que se otorgara el ingreso en
noming de pensionados a partir del 1° de mayo de 2011, no obstante, al no
recibir respuesta, se radico nueva peticién el 16 de julio de 2012, de la cual
tampoco se obtuvo respuesta, por lo que interpuso accion de tutela el 10 de
octubre de 2012, la que le correspondié al Juzgado 3° de Familia de
Descongestion, despacho que mediante sentencia del 12 de diciembre de
2012, ampard el derecho fundamental, no obstante, no se emitié respuesta
alguna pese a iniciarse el incidente de desacato, que el 16 de abril de 2013
se presentd nueva solicitud ante Colpensiones para que se efectuara su
ingteso a ndmina de pensionados a partir def 1° de mayo de 2011, la que
fue desatada mediante la resolucion GNR 202526 del 9 de agosto de 2013,
que negd la inclusion en némina por no contar con la desafiliacién del
sisterna general de pensiones, decision contra la que se interpuso recurso de
reposicion ¢l 25 de septiembre de 2013, el que fue resuelto mediante acto
administrative GNR 192672 del 29 de mayo de 2014, que confirmo la
decision atacada; que elevé solicitud ante Colpensiones el 4 de abril de
2016, para que se extendiera la jurisprudencia del proceso 2009 — 00090 de
la Seccién Segunda del Consejo de Estado, peticion resuelta mediante
resolucion GNR 147123 del 19 de mayo de 2016, mediante la cual se
reconoce ¢l estatus de pensionado a partir del mes de abril de 2011, pero

niega el retroactivo por no contar con ¢l retiro del sistema; que elevo



solicitud ante el Consejo de Estado para que se hiciera extensible la

jurispradencia v se ordenara a Colpensiones reconocer el derecho, ne
obstante, mediante actos administrativos GINR 290137 y 330668 de 2016,
la entidad insiste en negar el retroactivo pensional; que se solicité cl retiro
del proceso ante el Consejo de Estado el 22 de noviembre de 2017, el que
fue autorizado el 18 de dicierabre de la misma anualidad; que se clevd
nueva solicitud ante Colpensiones el 2 de marzo de 2018, la que fue

desatada de forma desfavorable mediante resolucion SUB 92863 de 2018,

La aquo absolvié a la encartada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, bajo el sustento que el si bien es cierto el derecho
pensional debidé reconocerse a partir del cumplimiento de la edad por
parte del pensionado, también lo es, que el mismo se encuerntra prescrite,
por ceanto la reclamacién administrativa se agoté en el afio 2013; no
obstante no s¢ radicéd oporlunamente demanda alguna solicitando la
concesion del derecho pensional, sino hasta ¢l 9 de julio de 2018, érmino
superior a 1os tres afios de que trata el articulo 151 del C.P.T. y 5.8, y 488
det C.8.T.

Inconforme con la determinacion adoptada, la apoderada de la parte
aclora interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision
de primer grado y en su lugar se accedan a las pretensiones de la
demanda. Lo anterior, por cuanio en primer [ugar es viable reconocer de
forma retroactiva la inclusion en nomina, ya que desde que cumplié
requisites para pensién de vejez ha solicitado por todos los medios por
via administrativa y judicial la inclusidn retroactiva en ndmina por
satisfacer requisitos de semanas, edad y retiro v Colpensiones excedid
sus compelericias y exigié requisitos que no estan en la ley, asf como, que
las jurisprudencia de las tres Altas Cortes han amparado casos como el

del demandante, ya sea por condicién mas beneficicsa, desafiliacidn,




empleados del sector privado, o retiro del servicio para el sector ptblico;

asi mismo, sefiala que las circulares internas no estdn por encima de la
ley. Respecto de los intereses moratorios, manifestd que esld demostrado
que cumplié con todos requisitos de derecho pensional, edad, semanas y
desafiliacidn, conforme a los articulos 13 y 35 del acuerdo 049 de 1990 v
36 de la Ley 100 de 1993, por lo que su inclusion debié darse desde 1° de
mayo de 2011, no obstante, Colpensiones durante 7 afios ha vulnerado
los derechos del demandante por el no pago de lac mesadas desde mayo
de 2011 y por ello asisie derecho al pago de infersses moratorios
liquidados desde 19 de mayo de 2011 y hasta la inclusidn retroactiva.
Finalmente, adujo frente a la prescripeidn, que en materia de seguridad
social los derechos son imprescriptibles e irrenunciables, v ef demandante
ha realizado las acciones administrativas y judiciales desde el momento
en que fue notificado de la resolucidn del afic 2012 que otorgd la pension
de vejez hasta la presentacién de la demanda, que el paso del tiempo no
ha sido por desidia del demandante, ya que ha elevado todas las
actuaciones y es sobre la entidad que recac la carga dei tiempo y por ello

no es procedente la prescripeion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusidn en el proceso que
el demandante es beneficiario del régimen de transicién, v que por virtud
de ello le fue reconocido la prestacién pensional en [orma directa por
parte del ISS, mediante la Resolucion GNR 103960 del 15 de marzo de
2012, con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el

Decreto 758 de la misma anualidad, el problema juridico a resolver en



esta segunda instancia estd relacionado con la fecha a partir de la cual la
activa tiene derecho al distrute 6 reconocimiento de la pensién, que para
la parte actora, debe ser a partir del 1° de mayo de 2011, por cuanto para
dicha fecha acreditd el estatus de pensicnado; y en caso afirmativo,

establecer si hay derecho o no al pagoe de los intereses moratorios

reclamados.

Sobre ese punto, la Sala debe recordar que la jurisprudencia laboral ha
considerado que, en efecto, una cosa es la causacion del derecho y otra el
disfrute de la pensién, materializandose ci primero, con el cumplimento
de los requisitos de semanas o tiempo de servicio y el acascimiento de la
edad respectiva que trac la norma; mientras que por el disfrute, se ha
entendido el acto por el cual se solicita el reconocimiento de la pension a
la entidad de seguridad social, previa desafiliacion del régimen,
conceptos éstos que han dado lugar a entender que el hecho exclusivo de
cumplir los requisitos minimos para acceder a la pensién, no lleva por sf
mismo a la desafiliacién del sistema, por cuanto elio no impide que el
trabajador o su empleador contintien cotizando para mejorar el monto o
liquidacién de la prestacion, tanto, que el simple reporte del empleador
de la novedad de la terminacién del vinculo o el heclto de no continuar
cotizando no le quitan la calidad de afiliado ai tzabajador, pues siempre
podré, posteriormente, realizar nuevas colizaciones con el fin de mejorar
su ingreso pensional; de ahi que, para la desafiliacion se exija, como lo
ha ensefiado la jurisprudencia laboral, que exista un acto de declaracion
de voluntad, expreso, conccido por la entidad de seguridad social
respectiva, para que aquelia fome las medidas necesarias para considerar
al frabajador desafiliado del sistema, y no que ello se entienda de manera
tacita, pues la afiliacién es un estado que adquiere el trabajador de
manera perimanente asi nc obren cotizaciones en determinadoe momenio

de la historia laboral.




Bajo tal perspectiva, se advierie que el actor acredité los 60 afios de edad
el 6 de abril de 2011, fecha para la cual el actor ya contaba con la
densidad de las 1000 semanas requeridas, como quiera que del acto
administrativo que reconocié la prestacion, se advierte que el actor cotizd
hasta el 1° de marzo de 2012 un total de 1813 semanas durante su vida
laboral, y por ende, contaba con mas de 1700 semanas para el momento
en que cumplié los 60 afios de edad, por lo que seria procedente en
principio el reconocimiento del derecho pensional a partir del dia

siguiente a la altima cotizacion, esto es, a partir del 1° de mayo de 2011.

Sin embargo, se hace necesario proceder con el estudio de la excepcion
de prescripcidn propuesta por la encartada, atendiendo lo normado en los
articulos 151 del C.P.T. y S.5. y 488 del C.S.T., en el entendido que los
derechos no reclamados con posterioridad a los 3 afios a partir de su
exigibilidad quedaran sujetos a la cobertura de dicho fendémeno; no
obstante, con el simple reclamo escrito se interrumpird la prescripcién

por un lapso igual.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que el derecho pensional se hizo
exigible el 1 de mayo de 2011, elevando la reclamacion respectiva ante
el entonces ISS los dias 28 de mayo v 16 de julio de 2012 ¥ que fuere
desatada de forma desfavorable por parte de Colpensiones mediante
resolucion GNR 202526 del 9 de agosto de 2013, decision contra la que
se interpuso recurso de reposicién y que fue resuelta confirmando la
decisién atacada mediante acto administrativo GNR 192672 del 29 de
mayo de 2014, la que fue reiterada en multiples oportunidades por la
parte actora y resueltas por parte de la demandada y se radicé el escrito
de demanda cl 9 de julio de 2018 tal y como se desprende del acta de
reparto visible a folio 54 del plenario, por lo que se advierte que el

término prescriptivo corrid en contra del demandante al no efectuar la
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reclamacién respectiva en la via ordinaria, por lo que le asiste razén a la
falladora de primer grado frente a la absolucidn del retreactivo pensional

deprecado, lo que conlleva & que se confirme la decision en su integridad.

Ahora bien, debe indicarse que si bien se vislumbra de las diligencias una
actuacién diligente de parte del actor en lo referente a su inclusidn en
némina de pensionados de forma retroactive y el consecuente pago de sus
mesadas pensionales, tarbién lo es, que no dio inicio a las accioncs en la
via ordinaria dentro del término trienal con posterioridad al agotamierito
de la reclamacion administrativa, por lo que los eseriios presentados con
posterioridad no interrumpicron el término prescriptivo, que corre en

conira de la parte que ostenta la calidad de acreedora de una obligacion.

Finalmente, no se hace necesario eféctuar un pronunciamiento mayor
concerniente a los intereses moratorios solicitados, como quiera que la
pretensién prineipal que era la concesién del retroaciive pensional se
encuentra llamada al fracaso, por lo que sus pretensiones consecuenciales

siguen la misma suerte.

Hasta aqui ¢l estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedaran a

cargo del demandante y sin ellas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DFE DECISION
LABGRAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITC JUDICIAL
DE BOGOTA, D. €., administrando justicia en nombre de la Repiblica



O y
i Ref: Radicacién N° 11-001-31-05-027-2018-00381-01. Proceso Ordinario de Germén
Humberto Zicard Zerda contra Colpensiones (Apelacién Sentencia).

de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, de conformidad con las consideraciones
de esta decision. COSTAS de primera instancia a cargo del demandante

y sin ellas en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

»

A VASQUEZ SARMIENTS

Magistrada
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LILLY OLANDA VEGA BLANC
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




