Exp. No. 035 2020 00326 02

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ENILDA MARTHA PUELLO MENDOZA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CENSANTIAS PROTECCION.

En Bogota, D.C., a los tres (3) dias de junio de dos mil veintidos (2022), siendo las
tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senalados por auto anterior para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

AUTO
Reconocese personeria a la Dra. Claudia Liliana Vela quien se identifica con la
C.C.N065.701.747 yla T.P. No. 123.148 del C. S. de la J. como apoderada judicial

sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, en la

forma y para los efectos del poder conferidos.

Notifiquese

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas

Proteccion S.A. y Colpensiones contra la sentencia proferida el 9 de agosto de
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2021, por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de esta ciudad dentro
del proceso de la referencia; y en el grado jurisdiccional de consulta respecto de

las condenas impuestas a Colpensiones que no fueron objeto de recurso.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Enilda Martha Puello Mendoza, por intermedio de apoderado judicial, demando
a la Colpensiones y Proteccion., para que se declare la nulidad del traslado al
RAIS administrado por Proteccion S.A. en consecuencia, se condene a ésta a
devolver a Colpensiones el capital cotizado, el bono pensional junto con sus
rendimientos, y a la entidad publica, vecibir y aceptar el capital. Finalmente, pide

se condene en costas a las demandadas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 1 a 4(C.D. fl. 2
archivo 02), en los que en sintesis se indica que: estuvo afiliada y cotizo al ISS; se
cambio de régimen pensional en abril de 1999, por medio de Proteccion S.A.; en
1999, mientras se encontraba laborando, un asesor de Proteccion S.A., le expreso
que se pensionaria con una mesada pensional superior y a la edad que quisiera,
empero, no le elaboro una proyeccion de la prestacion, ni le informo las
consecuencias de cambiar de régimen; también le dijo que en caso de no cumplir
los requisitos para acceder a la pension podia reclamar el capital ahorrado en
cualquier momento; solicito la nulidad de traslado a Colpensiones, entidad que

nego la peticion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Proteccion S.A. a través de
escrito incorporado (C.D. fl. 2 archivo 32); acepto la afiliacion a ese fondo de
pensiones. Como excepciones de mérito propuso las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restituciones mutuas en favor de la AFP, inexistencia de la

obligacion de devolver la prima de seguro previsional cuando se declara la
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nulidad y/o ineficacia por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe, innominada o genérica

Colpensiones dio contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las
pretensiones formuladas folios 1 a 37 (C.D. fl. 2 archivo 28); en cuanto a los
hechos acepto: la afiliacion de la demandante al ISS, la solicitud elevada para la
nulidad de traslado y la negativa frente a la solicitud; como excepciones de mérito
propuso las de: erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del codigo civil;
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
RPMPD, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, innominada

0 genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 2) declaro la ineficacia del
traslado de la seriora Enilda Martha Puello Mendoza al RAIS administrado por
Proteccion S.A. y, como consecuencia, ordeno trasladar a Colpensiones todos los
aportes, frutos e intereses y sus rendimientos; condeno a la AFP Proteccion S.A., a
pagar con su propio peculio la disminucion del capital de financiacion de la
pension de la actora por los gastos de administracion conforme al tiempo en que
estuvo afiliada a este fondo; ordeno a Colpensiones a activar la afiliacion de la
demandante al RPMPD vy recibir los aportes que hubiese efectuado Proteccion S.A.;

finalmente condeno en costas a Proteccion S.A.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones adujo que, cualquier dario que
se le ocasiona al afiliado por incumplimiento de los deberes de la AFP y sus
funcionarios deben ser resarcidos conforme con lo dispuesto en el D. 720 de 1994,
ademas, para 1999, fecha en la cual la actora se traslado al RAIS, no se podian
aplicar las normas relacionadas con la doble asesoria, de ahi que se debe

entender que el traslado de la demandante se hizo de manera libre, espontanea
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y voluntaria; que el deber de entregar informacion por parte de la AFP disminuye
cuando se estd en presencia de un afiliado que tiene algun conocimiento en la
materia, como en este caso ocurria con la actora, quien tenia una amplia
experiencia laboral en el sector de la salud y, por lo tanto, no podia alegar un
desconocimiento de la norma, madxime, cuando sus aportes no le dieron los
rendimientos que ella esperaba; que, en todo caso, de mantenerse la condena, se
le debe reconocer a Colpensiones el valor de los perjuicios que se causen al tener

que asumir la obligacion pensional de la demandante.

Proteccion S.A., adujo que la comision de administracion y la prima del seguro
previsional son descuentos previamente autorizados en la ley, por ende, con
respecto a la primera deduccion, la gestion de la administradora tuvo sus frutos,
pues, se obtuvieron los rendimientos respectivos, por ende, la condena a la
devolucion de los gastos de administracion no se compadece con esa labor, lo cual
genera un enriquecimiento sin causa; que en igual sentido, con respecto a la
segunda deduccion, tampoco es viable esa devolucion, en atencion a que dicho
porcentaje ya fue sufragado y la compariia cumplio con su deber contractual de
mantener la cobertura ante la vigencia de la poliza; que, en todo caso, esos
conceptos quedaron cobijados por la figura de la prescripcion, pues, se trata de
dineros que no financian directamente la prestacion economica por vejez, y en

ese orden, son susceptibles de la aplicacion de esa institucion.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, las partes reiteraron la posicion demostrada en la

primera instancia.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones y Proteccion S.A. y en
consulta frente puntos no cuestionados por Colpensiones, que eventualmente la

puedan afectar.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN
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Colpensiones adujo que, frente al incumplimiento del deber de informacion de la
AFP demandada, lo viable es la accion especial de indemnizacion de perjuicios,
mecanismo que debio activar el demandante en lugar de la accion de ineficacia
del traslado, conforme con lo previsto en el D. 720 de 1994. Sobre ello, la
Jjurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha insistido en
que, cuando se vulnero el derecho que le asiste al afiliado a una correcta asesoria
por parte de la AFP, a efectos de tomar una decision realmente voluntaria y libre,
la accion correcta es la ineficacia, pues, ese acto del organismo administrador
desde el principio incumplio un mandato legal y constitucional, por ende, las cosas
deben regresar a su estado anterior, aunque existe la posibilidad de que el
afectado pueda reclamar por los perjuicios causados si éstos se demuestran. La
exigencia de reclamar los perjuicios de manera imperativa se presenta en el caso

de pensionados.

En sentencia CSJ SL3871-2021, sostuvo:

Adicionalmente, el juez de segundo grado paso por alto que la sancion de
ineficacia también encuentra respaldo en los articulos 13 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y 53 de la Constitucion Politica (CS] SL4360-2019). En efecto, si se
asume que existe un derecho basico de los trabajadores a recibir informacion
necesaria, objetiva y transparente durante el proceso de traslado de régimen
pensional, se sigue que su vulneracion debe encontrar respuesta en el articulo 53
de la Constitucion Politica y, especialmente, en el articulo 13 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, que refiere que cualquier estipulacion que afecte o desconozca los
derechos minimos «no produce efecto». Lo anterior, en armonia con el articulo
272 de la Ley 100 de 1993, que expresamente involucra los principios minimos
fundamentales del trabajo en la interpretacion y aplicacion de las normas del
sistema de seguridad social.

Asi, para la Corte no hay duda que la via correcta para dejar sin valor el cambio
de régimen pensional de los afiliados, cuando se alega la inobservancia del deber
de informacion de las AFP, es la accion de ineficacia. Dicho esto, se concluye que
el Tribunal se aparto de la jurisprudencia de esta Sala sin ofrecer argumentos
solidos y persuasivos.

Para cerrar, conviene mencionar que el planteo de la exclusividad de la accion
indemnizatoria esgrimido por el Tribunal, podria tener lugar cuando el demandante
tiene la calidad de pensionado, evento en el cual la jurisprudencia tiene sentado que
no es factible reversar o retrotraer dicha calidad para restablecer la afiliacion en el
RPMPD, como si la persona nunca se hubiese trasladado de régimen (CSJ SL373-
2021). No obstante, cuando se trata del afiliado es claro que el mecanismo adecuado
es la accion de ineficacia, sin perjuicio de que puedan alegarse de manera
complementaria perjuicios, cuando estos se encuentren debidamente demostrados.
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Entonces, como la demandante acudio a la accion correcta, el argumento de

Colpensiones resulta abiertamente equivocado.

Ahora, en relacion con la carga de la prueba en este asunto, la alta Corporacion
del trabajo ha insistido en que ese deber le corresponde a la AFP, quien ante la
afirmacion de la demandante sobre la omision en el cumplimiento de la entrega de
informacion veraz, oportuna, eficiente y correcta con respecto a la situacion
concreta, lo debe asumir la entidad, independientemente del grado de escolaridad
del afiliado, si tiene o no régimen de transicion, si firmo el formulario con alguna
resefia sobre la voluntad libre de vicios, incluso, ante el sucesivo cambio de
administradora en el RAIS. Esto lo reseno la Corte, entre otras, en la sentencia

rememorada anteriormente. Alli indico:

Por otro lado, el Tribunal entiende que las asimetrias de poder unicamente acaecen
en las relaciones de trabajo subordinadas, olvidando que estas desigualdades
pueden darse en otros escenarios, tal como ocurre en las relaciones entre los afiliados
y las AFP. Sobre el particular, la Sala ha explicado que «la administradora
profesional y el afiliado inexperto se encuentran en un plano desigual», pues
mientras que la primera cuenta con una estructura corporativa especializada,
experta y profesional, con capacidad de conocer los detalles de su servicio, el segundo
se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples variables
actuariales, financieras y macroeconomicas que muchas veces no conoce ni domina,
asimetria que puede acentuarse segun las condiciones economicas, sociales,
educativas y culturales de los afiliados (CS] SL1688-20109).

Por tanto, el razonamiento del Tribunal segun el cual el articulo 271 de la Ley 100
de 1993 aplica exclusivamente en el marco de relaciones de trabajo subordinadas,
es errado y restringe injustificadamente la proteccion de los derechos de los
trabajadores en otros contextos donde se desenvuelven relaciones de poder entre
sujetos que ocupan una posicion preeminente y otros que por ausencia de
conocimiento, informacion, recursos o experticia se encuentran en un rango de
inferioridad.

(...)

Al adentrarse en el examen del expediente, la Corte observa que la AFP accionada
no aporto material probatorio que de cuenta de que hubiese cumplido con su deber
de informacion en los términos en que lo tiene sentado la jurisprudencia, esto es,
suministrar informacion objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes vigentes, asi
como de las consecuencias juridicas del traslado, obligacion que existia desde la
creacion del sistema de seguridad social integral (CS] SL1452-2019, CS] SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CS] SL4426-2019, CS] SL3464-2019, CS] SL4360-2019, CS]
SL2611- 2020, CS] SL4806-2020 y CSJ SL373-2021).

Como en muchisimas ocasiones lo ha sostenido esta Corte, dicha carga no se suple
con la firma del formulario o porque en el mismo se utilicen leyendas o afirmaciones
tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otras similares. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan
un consentimiento sin vicios, pero no informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
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CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CS] SL4964-2018, CS] SL12136-2014, CSJ]
SL19447-2017, CS] SL4964-2018, CS] SL1421-2019, CS] SL2877- 2020).

Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y probar
por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna manera parece
entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia ha sido enfdtica en
que corren con la carga de probar que suministraron informacion a los afiliados
(CS] SL1452-2019, CSJ] SL1688-2019, CS] SL1689-2019, CS] SL4426- 2019, CS]
SL373-2021, CS] SL1949-2021), en ningun momento ha calificado qué pruebas son
vdlidas y cudles no, ni mucho menos ha exigido alguna formalidad demostrativa, de
lo cual cabe concluir que en esta materia existe plena libertad probatoria En cuanto
al argumento de que la inversion de la carga de la prueba en favor de los afiliados
solo opera cuando se es beneficiario del régimen de transicion, la Corte no comparte
dicho planteo, puesto que no hay un fundamento vdlido o razon plausible que
permita hacer mads duras o ligeras las cargas probatorias segun sea beneficiario o
no de dicho régimen. Con mayor rvazon si se tiene en cuenta que ambos afiliados se
encuentran en una idéntica posicion de debilidad contractual y de precariedad
probatoria frente a la AFP y ninguno de ellos es obligado por ley a conservar en sus
archivos la documentacion atinente al traslado, a diferencia de lo que ocurre con las
administradoras de pensiones. Por tanto, no hay razon para que las reglas de alivio
probatorio operen de manera diferencial (CS] SL1452-2019, reiterada en CS]
SL1688-2019, CS] SL1689-2019 y CS] SL4426-2019).

AsI las cosas, no importa que en este caso, la accionante, para el momento del
traslado en 1999, hubiera acumulado, por razon de su trabajo, alguna experiencia
en el sector salud, pues, ante la manifestacion de que el asesor de la AFP
demandada no le brindo la informacion correspondiente a su situacion particular,
con las ventajas y desventajas pertinentes y no simplemente las caracteristicas
generalizadas de cada régimen, conducia a que la demandada tuviera que
acreditar con los diversos medios de prueba previstos en la ley, el cumplimiento de

ese deber.

ASi mismo, téngase en cuenta que, la jurisprudencia laboral ha destacado que ese
deber, una vez entro en vigencia la L. 100 de 1993, ha venido desarrollandose y
evolucionando con mayores aristas u obligaciones a cargo de las AFP, pero desde el
comienzo, siempre se exigio el deber de informar aspectos concretos y relevantes al
caso especifico de los afiliados (CS] SL1688-2019), que, en este asunto, en 1999 se
encontraban vigentes no solo el articulo 13, literal b) de la Ley 100 de 1993 y el
articulo 271 de la misma preceptiva, sino, ademas, el art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993, en su version original, que disponia: «1. Informacion a los
usuarios. Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,

escoger las mejores opciones del mercado», ademas de las normas constitucionales que



Exp. No. 035 2020 00326 02 8

gobiernan el derecho a la informacion, razon por la cual, para ese momento le
competia a las AFP suministrar ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluia
dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de

beneficios pensionales, todo lo cual, la demandada Proteccion S.A. no cumplio.

EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN

Sobre la inconformidad de la AFP Proteccion S.A., en materia de los efectos de la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional, se debe sefialar que,
segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria en la
especialidad civil', como toda declaracion de ineficacia, es retrotraer la situacion
Juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o negocio
Juridico no hubiera existido, es decir, ex tunc (desde siempre), o desde el momento

mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746 CC).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original;
asimismo, trae aparejada la devolucion de los dineros descontados por las AFP
por concepto de gastos de administracion, pues, como ya se dijo, la consecuencia
de la declaratoria de ineficacia es, precisamente, restarle cualquier efecto al
contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la demandante; y es
que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros aportados y generados
en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de afiliacion de la demandante.
De no operar dicho reembolso, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a

costa de los aportes del cotizante y su empleador.

Sobre esa materia, esto es, la necesidad de que la AFP que incumplio con el deber
de informacion devuelva ese tipo de emolumentos con cargo a Sus propios

recursos, la Corte, en sentencia SL2937-2021, lo sintetizo asi:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CS] SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CSJ] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de ineficacia o nulidad
del traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas
por la AFP pertinente, incluidos los gastos de administracion, lo que a su vez
garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa
administrada, pues se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus
rendimientos, sin lugar a descuentos, advirtiendo que dentro de la orden de
devolucion de los gastos de administracion, se incluye el valor descontado por
seguro previsional (art. 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 7 de la ley
797 de 2003). Sin que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la
administradora de prima media por recibir los gastos de administracion,
rendimientos y demas emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993,
expresa con claridad que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no
existe una cuenta individual, sino un fondo comun que va a garantizar las
pensiones de todos los afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional
Sentencia C-398 de 1998).

PERJUICIOS COLPENSIONES

La entidad publica reclamo en su defecto el reconocimiento de perjuicios ante un
eventual reconocimiento de la prestacion pensional a la actora, frente a lo cual, se
debe indicar que Colpensiones, dentro de la instancia jamads agoto la etapa o
institucion procesal de demanda de reconvencion para reclamar alguna erogacion
en su favor de parte de la AFP demandada; ademds, la Corte ha descartado que la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen afecte el principio de

sostenibilidad financiera del sistema, al indicar que los recursos que deben
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reintegrar los fondos privados a dicha entidad serdn utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que aleja la posibilidad de que se generen

erogaciones no previstas (SL2877-2020).

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion, que, segun la AFP
Proteccion, cobija los aludidos gastos de administracion y las sumas por conceptos
de primas de aseguramiento, para la Sala, en el mismo sentido que la
Jurisprudencia laboral ha advertido de la imprescriptibilidad para acceder a la
declaratoria de ineficacia del régimen pensional, en cuanto ello apareja la
posibilidad de acceder a una prestacion pensional y, por ende, todo lo relacionado
con la constriccion o posibilidad de adquirir ese derecho puede cuestionarse en
cualquier momento (SL1421-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020);
asi mismo, los emolumentos que se desprenden de la declaratoria de ineficacia
quedan cobijados con esa misma proteccion, en tanto, hacen parte de las sumas
de dinero que integraran la masa comun del RPMPD, que contribuiran a la

financiacion de la futura prestacion.

MODIFICACION-EFECTOS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la actora, las ordenes en materia
de los efectos resultaron incompletas, lo cual puede afectar eventualmente a
Colpensiones en ese punto. Asi que, para evitar controversias futurasy hacer mads
precisa la orden de condena, se modificara la decision de primera instancia, en
tanto que la declaratoria de ineficacia obliga a la AFP demandada, a devolver
todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, ya
que los mismos serdn utilizados para la financiacion de la prestacion pensional a
que tenga derecho el afiliado en el RPMPD. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los saldos obrantes en la cuenta individual de la actora, junto
con sus rendimientos financieros, el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en que la

accionante estuvo dafiliada en el RAIS. Al momento de cumplirse esta orden, los
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conceptos deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante que los
justifiqguen (CSJ SL2877-2020). Para lo cual, se le concederd un plazo de 30 dias
a la AFP Proteccion S.A., contados a partir de la ejecutoria de la presente decision,

para que ponga a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.
Las costas en esta instancia se imponen a las demandadas recurrentes.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Modificar el ordinal segundo de la sentencia de primera instancia, en
cuanto a las consecuencias de la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional, en consecuencia, se condena a la AFP Proteccion S.A., a
devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en que la actora
estuvo dfiliada en el RAIS. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demads informacion relevante que los
Jjustifiquen. Para lo cual, se le concedera un plazo de 30 dias a la AFP Proteccion
S.A., contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que ponga a

disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.
Segundo.- En todo lo demas se confirma la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas de la instancia a cargo de las recurrentes Colpensiones y AFP
Proteccion S.A., Incluyase en la liquidacion vrespectiva la suma de

$800.000,00 por concepto de agencias en derecho de esta instancia a cada una.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE JOSE ALFREDO HERNANDEZ CONTRA FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS CESANTIAS Y PENSIONES FONCEP

En Bogota, D.C., a los tres (3) dias de junio de dos mil veintidos (2022), siendo las
tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto anterior para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara
abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala tercera de

Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 22 de febrero de 2022, proferida por el Juzgado Doce

Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

José Alfredo Herndndez, actuando por intermedio de su curador José Jaime
Guevara Hernadndez, quien, a su vez otorgo poder, demando al Fondo de
Prestaciones Economicas Cesantias y Pensiones -Foncep- para que, se declare que
tiene derecho a la reactivacion de la pension de invalidez que le fue reconocida,
desde el 1° de septiembre de 1994, fecha de la estructuracion. En consecuencia, se
condene al reconocimiento y pago del retroactivo de mesadas pensionales
causadas en dicha fecha, junto con los intereses moratorios del articulo 141 de la

Ley 100 de 1993, o subsidiariamente, la indexacion de las sumas adeudadas, mas
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las costas y agencias en derecho.

Como fundamento de las pretensiones, en sintesis, se indica que, mediante la
resolucion No. 0989 del 30 de junio de 1977, en cuantia de $2.989,96, la Caja
Nacional de Prevision de Bogotad, le reconocio al actor la pension de invalidez, con
fundamento en el art. 17, pardgrafo c) de la L. 6 de 1945, tomando como base la
calificacion de pérdida de capacidad laboral por cuenta de la esquizofrenia
paranoide que le fue diagnosticada, prestacion que, mediante la resolucion 1297
del 15 de septiembre de 1982, fue reajustada en la suma de $7.417,28; que, como
el demandante no se presento para la realizacion de los examenes periodicos, a
través de la resolucion No. 02002 de noviembre de 1994, le fue suspendida la
pension de invalidez; que, con mucho esfuerzo de terceros, se logro que el
demandante fuera calificado nuevamente por una Junta Regional, quien, el 2 de
septiembre de 2010, le otorgo un 80% de pérdida de capacidad laboral; que, en
razon a los problemas de salud mental del actor, el 5 de junio de 2017, fue
declarado interdicto por el Juzgado 29 de Familia de Bogota, para lo cual se le
nombrado el curador José Jaime Guevara Hernandez; que, con esa novedad, el 17
de octubre de 2018, le fue solicitado al Foncep el restablecimiento de la pension de
invalidez, quien emitio respuesta negativa, el 19 de diciembre de esa misma

anualidad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por la
demandada en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas; acepto la calificacion realizada al demandante, el reconocimiento de
la pension, su posterior suspension, la iniciacion del proceso de interdiccion y la
solicitud para reactivacion pensional; propuso como excepciones la inexistencia de
la obligacion y reactivacion de pension de invalidez, por no acreditar’y comprobar
estado de invalidez conforme a lo sefialado en el articulo 17 del decreto 1889 de

1994; prescripcion de las mesadas pensionales y la genérica o innominada.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la

sentencia referida al inicio de este fallo, en la que dispuso lo siguiente:

PRIMERO: Declarar que el demandante el sefior JOSE ALFREDO HERNANDEZ
tiene derecho a la reactivacion del pago de la pension de invalidez a partir del 2
de septiembre de 2010, prestacion que habia sido suspendida desde el 19 de
septiembre de 1994 por la Caja de Prevision Social de Santa Fe de Bogotd, a
través de la Resolucion 2002 de 8 de noviembre de 1994, conforme lo expuesto.

SEGUNDO: Condenar a la demandada FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES “FONCEP” a pagar la pension de
invalidez al demandante a partir del 2 de septiembre de 2010, en cuantia
mensual de $515.000, mas los reajustes de orden legal, por 14 mesadas anuales,
mesada que para el avio 2022 asciende a la suma de $1.000.000, y mientras
perduren las causas que le dieron origen, autorizando al descuento legal por
concepto de salud, conforme lo expuesto.

TERCERO: Declarar parcialmente probada la excepcion prescripcion de las
mesadas pensionales causadas entre el 2 de septiembre de 2010 y el 15 de
diciembre de 2017. Y Declarar no probadas las demds excepciones, conforme lo
expuesto.

CUARTO: Condenar a la demandada FONDQO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES “FONCEP” a pagar a favor del sefior JOSE ALFREDO
HERNANDEZ por concepto de mesadas pensionales causadas desde el 16 de
diciembre de 2017 hasta el 30 de enero de 2022 la suma de $48.908.476,
mesadas que deberan indexarse desde que cada una se haya hecho exigible
hasta el momento del pago, conforme lo expuesto.

QUINTO: Absolver a la demandada FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES “FONCEP” de las demas pretensiones contenidas en la
demanda.

SEXTO: Sin condena en costas en primera instancia.

Para el efecto, el juzgador considero que el demandante tenia derecho a la
reactivacion de la pension de invalidez, en razon a que, con el dictamen del
2010, acredito que esa condicion por el mismo diagnostico se mantenia; derecho
que se debia reconocer a partir del momento en que se acredito la persistencia
de la enfermedad, en un monto igual al salario minimo mensual legal vigente y
por las mesadas adicionales; considero que no habia lugar a los intereses
moratorios, pues esta prestacion no hacia parte de la L. 100 de 1993, lo que
permitia en su lugar, la aplicacion de la indexacion de las sumas adeudadas; en
cuanto a la prescripcion, sostuvo que, a partir del conocimiento del dictamen de
la junta regional de calificacion del 2010, el actor tenia tres anios para reclamar,

y aunque lo hizo, dejo transcurrir ese término, por lo que, al tratarse de un
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derecho de tracto sucesivo, las mesadas causadas tres anos antes de la
presentacion de la demanda, habian quedado cobijadas por dicho fenomeno.
Por ultimo, indico que, no se accedia a los perjuicios morales solicitados en la
etapa de alegatos, precisamente, porque, no fueron incluidos en la demanda y

sobre ellos no verso el litigio.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion argumentando que, no se debio declarar probada parcialmente la
excepcion prescripcion, pues, ante una persona de especial proteccion
constitucional, se suspende dicho término, y por esa razon, el reconocimiento
pensional procede desde el momento mismo en que se dejo de pagar la
prestacion, o por lo menos, cuando se expidio el nuevo dictamen en septiembre
de 2010, que declaro que se mantenia el estado de invalidez; por otra parte, el
reconocimiento a los intereses moratorios del art. 141 de la L. 100, que, acorde
con la jurisprudencia laboral, procede para todo tipo de pensiones, lo cual, en
este asunto, implica un resarcimiento a los perjuicios ocasionados por la
suspension de la prestacion, y finalmente, en virtud de las facultades extra y

ultra petita, se reconozcan los perjuicios morales.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo consagrado en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por la parte demandante en
su recurso de apelacion y en grado jurisdiccional de consulta en los puntos no

cuestionados por la entidad demandada, en donde la Nacion es garante.

No es motivo de controversia que: i) mediante Resolucion No. 0989 del 30 de junio
de 1977, la extinta Caja de los Empleados y Obreros del Distrito Especial de
Bogotd, ordeno reconocer y pagar la pension de invalidez a favor del serior José
Alfredo Herndndez, como ex trabajador de la Empresa Distrital de Transportes
Urbanos, en cuantia inicial de $2.989.96, a partir del 6 de junio de 1976, al
haberle sido diagnosticada la enfermedad de “esquizofrenia paranoide”,
prestacion que le fue reconocida con fundamento en el art. 17, pardgrafo c) de

la ley 69 de 1945, prestacion que fue reajustada mediante la Resolucion No.
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1297 de 1982, a efectos de que se le aplicaran los beneficios de la L. 4% de 1976;
ii) que, mediante la Resolucion No. 02002 del 8 de noviembre de 1994, la Caja
de prevision Social de Bogota, suspendio el pago de la pension, a partir de
septiembre de 1994, fecha en que se dictamino la recuperacion de la capacidad
laboral del actor; iii) que, mediante dictamen de la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota del 2 de septiembre de 2010, se establecio
que el actor tenia como porcentaje de pérdida de capacidad laboral un 80%, por
la deficiencia de “esquizofrenia paranoide”, de origen comun, la cual persistia ,
ademas de requerir el apoyo de otra persona para realizar las funciones
elementales de la vida cotidiana; iv) que el 2 de mayo de 2011, el actor radico
derecho de peticion ante el Foncep como competente de asumir la representacion
y el reconocimiento de las obligaciones pensionales, entre otras, de la extinta
Caja de Prevision Social del Distrito, el restablecimiento de la pension de
invalidez, lo cual fue reiterado en peticion del 4 de ese mismo mes y avo, a
efectos de que la prestacion se concediera a partir de noviembre de 1994, lo cual
fue respondido el 16 de mayo de 2011, por la entidad, en donde informo que se
requeria copia auténtica del dictamen de la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y la fecha precisa de estructuracion de la invalidez; v) que
el 20 de junio de 201 3, el actor volvio a solicitar el restablecimiento de la pension
de invalidez, peticion que fue respondida negativamente el 15 de julio de ese
mismo ano, solicitando copia auténtica del dictamen y fecha precisa de la
estructuracion de la invalidez; vi) que el Juzgado 29 de Familia de Bogota,
mediante fallo del 5 de junio de 2017, declaro en interdiccion por discapacidad
mental absoluta al actor y, por tanto, designo como curador a José Jaime
Guevara Herndndez, en su calidad de sobrino materno, a fin de que lo
represente, administre sus bienes actuales y los que llegare a tener y ejerza su
cuidado; vii) que el 13 de diciembre de 2017, el actor por intermedio de
apoderado, solicito al Foncep, una calificacion de pérdida de capacidad laboral;
viii) que, mediante peticion del 17 de octubre de 2018, reclamo el
restablecimiento del pago de la pension de invalidez junto con los intereses
moratorios del art. 141 de la L. 100 de 1993; ix) que, mediante Resolucion No.
SPE GDP 0001631 del 19 de diciembre de 2018, la entidad nego el
restablecimiento de la pension, al considerar que se requeria un dictamen
actualizado y con fecha precisa de estructuracion de la invalidez; Xx) que,
mediante la Resolucion No. SPE GDP 00037 del 24 de enero de 2019, al resolver

los recursos en sede de via gubernativa, confirmo el anterior acto
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administrativo, y; xi) que el 15 de diciembre de 2020, se radico el escrito de

demanda.

Con fundamento en lo anterior, el problema juridico a resolver consiste en
establecer si el demandante es acreedor al restablecimiento de la pension de
invalidez, vy si ello resulta positivo, a partir de qué fecha, y si las mesadas fueron
afectadas por el fenomeno prescriptivo, ademads de establecer, si la accionada debe

reconocer intereses moratorios del art. 141 de la Ley 100 de 1993.

REVISION PERIODICA Y REACTIVACION DE LA PENSION DE INVALIDEZ

Desde la concepcion misma de la proteccion de los riesgos por vejez,
sobrevivientes e invalidez, que se introdujo a mediados del siglo XX en nuestro
pais, en diversas normatividades se previo la posibilidad de que en ese ultimo
caso, que impide al trabajador desempeviar con normalidad sus funciones,
incluso, la imposibilidad de vincularse nuevamente al mercado laboral, pasara
a percibir una prestacion economica que reemplazara el salario, bajo la
condicion de una revision periodica por los especialistas médicos que
determinarian si la afectacion persistia, aumentaba o desaparecia, dando lugar
a un aumento de la prestacion, o al recuperarse la salud, su reimportacion al

mundo laboral, lo cual se mantenido hasta la actualidad con la ley 100 de 1993.

Precisamente, la norma bajo la cual se le concedio la prestacion por invalidez al
actor, esto es, la ley 69 de 1945, que prdacticamente instituyo en Colombia el
primer Estatuto Organico del Trabajo, en el art. 17, paragrafo c), seAalo que se
tenia derecho a esa erogacion cuando el trabajador hubiera perdido su
capacidad de trabajo para toda ocupacion u oficio, mientras dure la
incapacidad. Luego, el art. 67 del D. 1848 de 1969, fijo las reglas para el control
médico del pensionado por invalidez, al indicar que “(t)oda persona que perciba
pension de invalidez esta obligada a someterse a los examenes médicos periodicos que
ordene la entidad pagadora de la pension, con el fin de que esta proceda a disminuir
su cuantia, aumentarla o declarar extinguida la pension, si de dicho control médico
resultare que la incapacidad sea modificada favorablemente, o se ha agravado o
desaparecido// En el caso de que el pensionado por invalidez se oponga, sin razones

vdlidas, dificulte o haga imposible el control médico a que se refiere este articulo, se
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suspenderd inmediatamente el pago de la pension de invalidez, mientras dure la mora

en someterse al expresado control médico”.

También sobre esta modalidad de revision periodica del estado de invalidez se
refirieron los articulos 35 de la ley 90 de 1946, 9° del D. 3041 de 1966, y el
acuerdo 049 de 1990, aprobado por el D. 758 de igual ario, lo cual se mantuvo
con el nuevo sistema de seguridad social, en el art. 44 de la ley 100 de 1993 y el
art. 17 del D. 1889 de 1994. Precisamente, sobre esta temadtica, en sentencia CSJ
SL3696 de 2021, se hizo un recuento historico de este aspecto, destacando que,
la pension de invalidez pasa por varias etapas, y entre ellas, su revision con el
fin de evitar fraudes al sistema y la circunstancia inequitativa de que alguien
pueda ser titular de una prestacion sin reunir las condiciones médicas y legales
para el efecto, para lo cual, siempre se le debe respetar el debido proceso al

pensionado en esa etapa, dijo lo siguiente:

(2.2) La revision periodica de la pension de invalidez-marco historico

Desde la creacion del Instituto Colombiano de Seguros Sociales a través de la Ley
90 de 1946, se previo que este debia suministrar servicios de prevencion y
curacion a fin de evitar el estado de invalidez o lograr su recuperacion -articulo
50- y, desde luego, su incorporacion a un empleo; aunado a esto, estipulo la
revision periodica de dicho estado a fin de determinar si la condicion invalidante
permanecia en el tiempo y, en consecuencia, si la causa de la pension aun existia.

A su vez, el articulo 35 ibidem establecio que toda persona que recibiera una
prestacion por razon de invalidez, «estara obligada a someterse a las revisiones
que el Instituto juzgue necesarias 'y a los examenes y prescripciones médicas que
le imponga, so pena de suspension de sus derechos»; y el articulo 46 era enfatico
en indicar que «La pension de invalidez se cancelara en cualquier tiempo en que
se demuestre haber desaparecido la causa que la produjo». Esta intencion
normativa ha permanecido hasta hoy.

En efecto, posteriormente el articulo 9.° del Decreto 3041 de 1966, vigente para
el momento en que se le concedio la prestacion a la actora, establecio que «La
pension de invalidez se otorgara inicialmente por el término de un aro,
transcurrido este lapso, continuara por periodos bienales, previa comprobacion
de que subsisten las condiciones que determinaron su otorgamiento».

Este precepto agrego que «La pension de invalidez sera vitalicia a partir de la
edad minima fijada para la pension de vejez». Sin duda, esta connotacion
vitalicia no era otra cosa que convertir una pension de invalidez validamente
concedida en una de vejez, tal y como luego lo clarifico el articulo 10 del Acuerdo
049 de 1990 que, ademas de mantener la esencia del primer apartado de aquella
norma, sefialo que «La pension de invalidez se convertird en pension de vejez, a
partir del cumplimiento de la edad minima fijada para adquirir este devecho» y
planteo la posibilidad recalificar la invalidez no solo para declarar su extincion,
sino para disminuir su cuantia o aumentarla de acuerdo con las clases de
invalidez que se manejaban en esa época -articulos 5, 8 y 11 ibidem.
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(..)

Posteriormente, el articulo 44 de la Ley 100 de 1993, reglamentado por el
articulo 17 del Decreto 1889 de 1994, serialo que la invalidez podria revisarse
cada tres arvios con los fines ya previstos en las normas anteriores -disminucion
0 aumento del monto, o extincion de la pension-, en funcion del porcentaje de
pérdida de capacidad laboral que dictaminaran los organismos cientificos
competentes; y reconocio expresamente que, en caso de extinguirse o cancelarse
la pension de invalidez, esta puede readquirirse si se demuestran las
circunstancias invalidantes. Lo anterior en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 43 del Decreto 2463 de 2001, que establece que las juntas de calificacion
de invalidez procederdn a declarar la fecha de la cesacion o que no ha existido
la invalidez, cuando ello se pruebe.

(...)
Conforme el marco juridico expuesto, es posible concluir lo siguiente:

(1) Se han promulgado diversas disposiciones que llevan inserto el
reconocimiento de que, a diferencia de las pensiones de sobrevivientesy de vejez,
la pension de invalidez es (i) revisable, (ii) provisional: reconocimientos
provisionales con posibilidades de ser definitiva, vitalicia e irrevocable cuando se
mantiene la condicion de invalidez hasta la edad minima para acceder a una
pension de vejez, y (iii) variable: pues su cuantia puede disminuir o aumentar, e
incluso suspenderse o extinguirse la pension.

(..)

(2) El cumplimiento cabal de las revisiones de estas pensiones de invalidez
responde a fines constitucionales relevantes. En efecto, evita fraudes al sistema
y la circunstancia inequitativa de que alguien pueda ser titular de una pension
de invalidez sin reunir las condiciones médicas y legales para ello, para lo cual
es indispensable que se respete el debido proceso del afiliado.

Asimismo, el cumplimiento cabal de la obligacion de estas revisiones periodicas
permitird tener una certeza actualizada de que una persona accede a un ingreso
economico acorde con su porcentaje real de pérdida de capacidad laboral,
aspecto que es relevante, por ejemplo, tratandose de una enfermedad progresiva
0 degenerativa, que por antonomasia presentan una evolucion en el tiempo. La
actualizacion del porcentaje de pérdida de capacidad laboral permite ademas
contar con bases objetivas para que las politicas publicas determinen los
estimulos de ingreso al mercado de trabajo en los sectores publicos y privado, a
fin de lograr su efectiva integracion social y laboral.

La Corte también ha sevialado que en la revision del estado de invalidez, el
derecho pensional no se extingue total e inmediatamente por el dictamen que
determina la cesacion de ese estado, si con posterioridad éste se readquiere
mediante un nuevo dictamen que constate la existencia de la invalidez por la
patologia inicial, frente a lo cual, la entidad administradora o reconocedora de
la prestacion le esta prohibido exigir el cumplimiento de nuevos requisitos o mads

gravosos, como Si se tratara de un nuevo derecho, pues, por el contrario, hace
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referencia a la readquisicion del derecho pensional al haber recaido en el estado

de invalidez, como una de las etapas de dicha prestacion.

En sentencia CSJ SL867-2019, se indico:

Es evidente que aunque las disposiciones transcritas aluden a la extincion del
derecho cuando cesa el estado de invalidez de un pensionado, a reglon seguido,
el primero de estos preceptos, introduce la posibilidad de que el afiliado «que
alegue permanecer invalido», readquiera el derecho, previa existencia de un
nuevo dictamen que asi lo certifique.

En ese entendido, pese a lo que seriala el censor, no es admisible entender que en
todos los casos en que exista un dictamen que determina la cesacion del estado de
invalidez, ipso facto, se dé la extincion total del derecho pensional que se venia
disfrutando pues, como se indico, la misma norma (articulo 44 de la Ley 100 de
1993) permite la readquisicion o reanudacion del derecho pensional, cuando exista
un dictamen posterior que dé cuenta de la existencia de la invalidez, maxime si,
como en el caso concreto, de ese diagnostico ulterior es posible concluir, que
deviene de las mismas patologias que, inicialmente, conllevaron el reconocimiento
del derecho pensional. Notese en este punto, que todos los dictamenes refieren el
mismo diagnostico de «artrosis de cadera derecha o coaxtrosis derecha, necrosis
avascular» y dificultad del actor para desplazarse.

No puede desconocerse que durante la evolucion de una enfermedad es posible
que existan altos y bajos en su intensidad, en los que se registre un incremento en
la gravedad de la dolencia o, por el contrario, la recuperacion de la salud del
paciente, al punto que se diagnostique la inexistencia de la invalidez. Sin embargo,
en este ultimo caso, no puede darse una interpretacion rigida y automatica del
articulo 44 de la Ley 100 de 1993, en lo que atarie a la extincion del derecho
pensional, pues puede ocurrir que esa recuperacion diagnosticada sea temporal,
pasajeray producto precisamente de la fluctuacion de la patologia, caso en el cual,
si se logra evidenciar que la reanudacion del estado de invalidez se dio por la
agravacion del mismo padecimiento inicialmente calificado, resulta
desproporcionado asegurar que, en todo caso, el derecho pensional fenecio y que
ante el nuevo estado de invalidez, la persona esta en la obligacion de solicitar,
nuevamente, el reconocimiento del derecho pensional, atado a unos requisitos
legales que para aquel momento pueden ser mds gravosos.

En ese orden, no debe perderse de vista que la pension de invalidez tiene
precisamente por objeto proteger a quienes, al no contar ya con ingresos fruto de
su fuerza de trabajo, dada su condicion médica, requieren una fuente de recursos
que les permita garantizar su subsistencia en condiciones dignas. De suerte que
avalar una lectura estricta y univoca del precepto en comento, como lo propone el
recurrente, pugna con la realizacion efectiva de esos valores fundantes de
igualdad material, solidaridad y proteccion a sujetos en condiciones especiales,
asistencia social, efectividad en el disfrute de los derechos fundamentales.

Por tanto, ante ese espectro de mandatos superiores, es imprescindible que los
textos legales protectores de la invalidez se interpreten y armonicen a la luz de
ellos, y tomen en consideracion la afectacion que la contingencia de la invalidez
produce no solo en el individuo sino en su contexto familiar y social.

Justamente, por esa razon, es desproporcionado, obligar al pensionado que
temporalmente gozo de recuperacion a que, ante un decaimiento de su salud por
la misma patologia, que conlleve nuevamente su invalidez, tenga que solicitar el
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derecho pensional, como si fuese la primera vez, y acogerse a los requisitos legales
con las modificaciones introducidas por un nuevo régimen legal. Lo anterior cobra
mayor sentido si se tiene en cuenta, que, precisamente por su estado de invalidez,
el trabajador puede estar apartado del mercado laboral e inactivo en el pago de
aportes al Sistema, de suerte que es casi imposible que cumpla con una densidad
de cotizaciones como la establecida en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 860 de 2003, y exigirsela, como pretende la entidad
recurrente, resulta sumamente desmedido.

Ahora, la financiacion del sistema o el cardcter contributivo de la prestacion no
es razon suficiente para soslayar el deber de proteccion a este grupo especial de
sujetos, no solo por cuanto, como lo ha dicho esta Sala, la pension invalidez, pese
a que es susceptible de revision periodica, no la priva de su vocacion de durar hasta
el fin de los dias del pensionado y, dado el caso, transmitirse por causa de muerte,
caso en el cual tendria que ser financiada por todo ese interregno sin que fuere
posible aducir ausencia de recursos para no dar cumplimiento al pago.

Ahora, si bien en dicha providencia, la Corte analizo el caso a la luz de la ley
100 de 1993, como se advirtio al principio, la readquision del derecho pensional
es una figura que surge de las normas iniciales que previeron este derecho, en
cuanto la finalidad de la revision periodica es determinar si existe una
recuperacion de la condicion especial del trabajador, un agravamiento, o una
cesacion temporal, ante la posibilidad de que por esas mismas patologias pueda

recaer el estado de salud, y, por ende, la afectacion a la capacidad laboral.

Dicho lo anterior, se advierte que al serior José Alfredo Herndndez, la extinta
Caja de Prevision Social del Distrito le reconocio una pension de invalidez, a
partir del 6 de junio de 1976, por la patologia de esquizofrenia paranoide, pero
que, por cuenta de una revision de su estado, en 1994, una junta médica
dictamino que el pensionado ya no sufria enfermedad “psicotica u organica, sus
capacidades mentales no impresionan alteradas”, por ende, le fue suspendida la
prestacion, a partir de septiembre de 1994, fecha en la que se dictamino la

recuperacion de la capacidad laboral.

No obstante, a través de los organismos competentes para determinar la pérdida
de capacidad laboral, como lo fue en este caso, la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Bogota, el 2 de septiembre de 2010, determino que la patologia
por la cual, en la Resolucion 0989 del 30 de junio de 1977, le fue reconocida la
pension de invalidez, persistia, luego de una evaluacion médica realizada por
dicha junta y el examen especializado de psiquiatria, que establecio que la
esquizofrenia paranoide se ha mantenido por mds de 35 avios, y el actor

pertenecia a la poblacion vulnerable por su condicion, ademds de haber
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habitado por largo tiempo en la calle, lo cual le otorgaba una pérdida de

capacidad laboral equivalente al 80%.

En ese orden, resulta reprochable la conducta asumida por la demandada, quien
antepuso obstdculos administrativos luego de que el propio actor, una vez
obtuvo el resultado de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogotad,
le requirio el restablecimiento de la pension de invalidez, exigiendo copia
autentica, siendo que, ante la condicion mental del sevior Hernandez y como
sujeto de especial proteccion constitucional, pudo solicitarla directamente al
organismo calificador; adicionalmente, resulta infundado el comportamiento, al
haber exigido una fecha precisa de estructuracion de la invalidez, sin haber
observado con detalle, que la entidad calificadora habia indicado, que la
condicion o patologia del serior José Alfredo Herndndez subsistia, esto es, que se
mantuvo en el tiempo durante varios anos, lo que debio conducir al
reconocimiento o readquisicion de la prestacion, por lo menos, a partir del
momento en que se profirio la nueva calificacion que dio cuenta de esa situacion,
y si la entidad no estaba de acuerdo con ello, correspondia a aquella iniciar las
gestiones para obtener una nueva evaluacion y no haber sometido al
demandante a una espera por anios, a dfectos de obtener unos ingresos de los
cuales dependia la satisfaccion de sus necesidades bdsicas, que como lo indico el
dictamen del 2010, se estaba en presencia de una persona vulnerable que, a raiz

de su patologia psiquidtrica, vivio prdcticamente en la indigencia.

En ese sentido, le asiste razon a la primera instancia al haber declarado el
derecho a la readquisicion de la pension de invalidez del demandante, que le
habia sido suspendida, a partir del 19 de septiembre de 1994; pero en esta
ocasion, esa reactivacion procede, a partir del 2 de septiembre de 2010, fecha
del nuevo dictamen que determino la condicion del actor, pues, aunque la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogotad concluyo que la patologia del
actor no habia desaparecido, se trata de algo que se establecio después de la
suspension de la prestacion en 1994, que el interesado no cuestiono en su
momento ante la advertencia o conclusion de los galenos, que determinaron su
supuesta recuperacion; de ahi, que como el organismo competente establecio
que la causa de la pension de invalidez estaba vigente, resulta acertada la
decision de haber declarado que la prestacion se restablece a partir de la aludida

calificacion, tal como lo preciso el juzgador de primer grado.
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PRESCRIPCION

Como la demandada propuso esta excepcion, de tiempo atras, la jurisprudencia
laboral ha sevialado que el derecho a la pension en si mismo no es prescriptible,
pero si lo son las distintas mesadas pensionales, para lo cual, los preceptos
legales aplicables corresponden a los articulos 488 y 489 del CST y 151 del CPT
yde la SS, que regulan expresamente la prescripcion para las acciones judiciales,
en cuanto establece que las acciones correspondientes a los derechos laborales
prescriben en tres anios que se cuentan a partir del momento en que cada uno
se hizo exigible (CS] SL13155-2016, CS] SL 1785-2018 y CSJ SL2885-2019), de
modo que quien exija una prestacion social debera alegarla en el término
establecido, en cuyo caso, basta "el simple reclamo escrito del trabajador recibido por
el empleador", para que por una sola vez se entienda interrumpida y comience a
correr de nuevo el termino por un lapso igual al inicialmente serialado; y en
materia de la pension de invalidez, también se ha mencionado que (CSJ SL1562-
2019), “es a partir del momento que la autoridad competente emite la calificacion
correspondiente y aquella alcanza firmeza, que existe posibilidad no solo de reclamar
el derecho pensional, sino de contabilizar el término trienal encaminado a la
consolidacion del efecto extintivo de prescripcion, pues no es logico, pese a lo indicado

por el recurrente, que si el derecho pensional no ha nacido a la vida juridica, se alegue

su declive por prescripcion”.

En este asunto, podria decirse que, como no se tiene noticia sobre la fecha de notificacion
del dictamen del 2 de septiembre de 2010, habria que partir de esa fecha para la
contabilizacion del término trienal, lo que significa que, las mesadas causadas a partir
de esa fecha, el actor tenia tres arios para su reclamacion, pero como se trata de un
derecho de tracto sucesivo, el demandante podia interrumpir con los diferentes

reclamos escritos a la entidad.

Posterior a la fecha del aludido dictamen, el actor por si mismo efectuo dos peticiones:
2 de mayo de 2011 y 20 de junio de 2013, con respuestas del 16 de mayo de 2011 y 15
de julio de 2013, respectivamente, por ende, las mesadas causadas hasta esa ultima
fecha, debian reclamarse judicialmente hasta el 15 de julio de 2016, lo cual no se hizo.
Cabe agregar, que el actor fue declarado interdicto, a partir del 5 de julio de 2017, y

en tal sentido, tiene la razon el apoderado del actor, al haber serialado que se

debia dar aplicacion al articulo 2530 del CC, en cuanto contiene un beneficio
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para determinadas personas a quienes la ley protege suspendiendo el término
de prescripcion, tal como se explico en sentencia CSJ SL1020-2021, que reitero
el fallo CS] SL10641-2014; lo que significaria que, a partir de esa fecha, para el
actor no correria el término extintivo de la prescripcion, pero ese lapso no le
reporta mayor beneficio al demandante, en cambio, como se estd en presencia
de un derecho de tracto sucesivo, que se ve reflejado materialmente mes a mes,
es claro que, con la reclamacion que efectuo el representante legal a través de
apoderado, el 17 de octubre de 2018, solicitando una vez mas el reconocimiento
de la pension, con respuesta negativa de la entidad, el 19 de diciembre de ese
mismo ano y presentacion de la demanda el 15 de diciembre de 2020, solo
quedaron prescritas las mesadas causadas tres arios antes, esto es, anteriores al
15 de octubre de 2015.

En tal sentido se equivoco el juzgador de primer grado, al haber omitido la
aplicacion correcta de la figura de la prescripcion de las mesadas y su
interrupcion en un derecho pensional que por su naturaleza es de tracto
sucesivo, lo cual amerita la modificacion en ese punto de la sentencia de primera

instancia.

INTERESES MORATORIOS

El accionante reclamo estos intereses, los cuales se encuentran previstos en el
art. 141 de la ley 100 de 1993, que el a quo nego por tratarse de una prestacion
pensional que no pertenecia a este sistema; sin embargo, la jurisprudencia
laboral ha sostenido lo siguiente frente a estos emolumentos: i) tienen naturaleza
resarcitoria y no sancionatoria, luego, no dependen de la buena o mala fe del
deudor, aunque en algunos eventos, se exonera de ellos, cuando existen
circunstancias excepcionales que no dependen de la conducta de aquél; ii)
aplican a todo tipo de pensiones legales reconocidas con posterioridad a la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones, en atencion a que el pago
oportuno de la prestacion es un derecho con fundamento constitucional y legal,
la norma define y clarifica las pautas para la liquidacion de todas las pensiones
legales, y; iii) dichos intereses son incompatibles con la indexacion de mesadas
pensionales insolutas, ya que los primeros involucran en su contenido un
ingrediente revaluatorio (CSJ SL9316-2016) que es el fin de la indexacion. En ese

orden, el criterio jurisprudencial que defendia la improcedencia de los
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moratorios tratandose de pensiones distintas a aquellas reguladas integramente
por la Ley 100 de 1993, fue abandonado mediante la sentencia CSJ SL1681-
2020.

Asi las cosas, la demandada no tenia excusa para haber dejado de reactivar la
prestacion pensional desde el momento mismo de la emision del nuevo dictamen
de calificacion de invalidez del actor, pero, a raiz de la prescripcion de las
mesadas, la pasiva debera pagar los intereses moratorios sobre dichas mesadas,
en los términos del articulo 141 de la Ley 100 de 1993. Esta condena implica
que la demandada no debe reconocer el retroactivo indexado, como lo habia

ordenado el a quo.

PERJUICIOS

El apoderado del actor sostuvo en la apelacion, que se debio condenar por los
perjuicios causados; sin embargo, tal como lo sostuvo el juzgador de primera
instancia, esa suplica no hizo parte del libelo y, por ende, no fue objeto de la
fijacion del litigio, ni mucho menos del debate probatorio; de tal suerte que, a
estas alturas, se le estaria sorprendiendo a la demandada con esa peticion.
Ahora, es cierto que, dentro de las excepciones al principio de congruencia, se
encuentran las facultades facultades extra y ultra petita para el juzgador de
unica y primera instancia, pero para ello se requiere que en el escenario
probatorio se haya discutido, o por lo menos se muestren elementos de
argumentacion entre las partes, que le permitan al juzgador hacerse a la idea
que hubo dialogo sobre los supuestos de la figura en ciernes y, por tanto, que
estén acreditados; pero como en este evento tal pretension vino a ponerse en
escena en la etapa de alegaciones de primera instancia, no podia exigirsele al

funcionario una definicion sobre ese punto.

VALOR DE LA PENSION

Por ultimo, el juzgador de primer grado fijo el valor de la pension en un minimo
legal mensual vigente, y como ese aspecto no fue objeto de cuestionamiento por
el demandante, no se hara ninguna mencion a esa liquidacion, maxime que, en

la actualidad no es posible el reconocimiento de una pension de invalidez que
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esté por debajo del valor sefialado en el inciso 3° del art. 40 de la ley 100 de
1993.

Bajo tales supuestos, no se impondran costas en esta instancia.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Modificar los ordinales tercero y cuarto de la sentencia de primera
instancia, en el sentido de condenar a la demandada Foncep al reconocimiento y
pago del retroactivo pensional, a partir del 17 de octubre de 2015, pues, las
mesadas causadas con anterioridad se encuentran prescritas, de conformidad con
las motivaciones de esta providencia.

Segundo.- Condenar a la demandada Foncep al reconocimiento y pago de los
intereses moratorios del art. 141 de la L. 100 de 1993, sobre cada una de las
mesadas causadas y hasta el pago efectivo, y en su lugar, absolver de la indexacion
de las mismas.

Tercero.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Sin costas en la instancia.

Notifiquese y cumplase.
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