TRIBUNAL?¢ SUPERIOR

Medellin

SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Radicado: 05001-31-05-009-2019-00129-01 (02-22-135)

Accionante: OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO

Accionada: AFP PROTECCION S.A., UGPP, FIDUPREVISORA SA 'y
FIDUAGRARIA S.A.

Procedencia: JUZGADO NOVENO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN

Providencia: SENTENCIA No. 0003

Asunto: DEVOLUCION DE SALDOS - RAIS

En Medellin, a los treinta y uno (31) dias del mes de enero del afio dos mil veintitrés (2023), la
Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin,
integrada por los magistrados CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES, SANDRA MARIA
ROJAS MANRIQUE y VICTOR HUGO ORJUELA GUERRERO, quien actiia como Magistrado
Sustanciador, procede a dictar sentencia de segundo grado, dentro del proceso ORDINARIO
LABORAL conocido bajo el radicado unico nacional 05001-31-05-009-2019-00129-01 (02-22-
135), instaurado por OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO en contra de la AFP
PROTECCION S.A., UGPP, FIDUPREVISORA SA y FIDUAGRARIA S.A., con el fin de
resolver el Grado Jurisdiccional de Consulta concedido en favor del demandante, respecto de
la sentencia que sell6 la primera instancia, proferida el 26 de abril de 2022 por el Juzgado

Noveno Laboral del Circuito de Medellin.

De conformidad con lo previsto en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, “[pjor
medio de la cual se establece la vigencia permanente del Decreto Legislativo 806 de 2020, y
se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacién y las comunicaciones
en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los
usuarios del servicio de justicia y se dictan otras disposiciones”, se adopta la decision
correspondiente mediante la presente providencia escrita, cuya ponencia fue previamente

discutida y aprobada por los integrantes de la Sala.

1. ANTECEDENTES
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El sefior OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO, actuando a través de apoderado judicial,
promovié demanda ordinaria laboral en contra de la AFP PROTECCION S.A., en procura de
obtener el reconocimiento y pago de la devolucién de saldos consignados en su cuenta de
ahorro individual por concepto de los aportes al SGSSP que efectu6 como trabajador
independiente para el periodo comprendido entre el mes de mayo de 1995 y el mes de abril de
1996, junto con los respectivos rendimientos financieros que se hubieren causado y la

indexacion.

En respaldo de sus aspiraciones narré que nacio el 05 de septiembre de 1948, cumpliendo la
edad de 62 afios ese mismo dia y mes del afio 2010. Afirma que prestd sus servicios
personales a favor de la extinta TELECOM a partir del 12 de febrero de 1971 y hasta el 30 de
marzo de 1995, data esta Ultima a partir de la cual se retirdé del servicio. Indica que la ya
liquidada Caja de Prevision Social de Comunicaciones, en lo sucesivo, CAPRECOM E.I.C.E.,
le reconocié la pensién de jubilacién a partir del 05 de septiembre de 2003, de acuerdo con los

lineamientos de la Ley 33 de 1985 y con ocasion al tiempo laborado al servicio de TELECOM.

Seguidamente anota que una vez desvinculado del servicio publico, se afilié al régimen de
ahorro individual con solidaridad representado por la AFP PROTECCION S.A., efectuando los
aportes correspondientes entre el mes de mayo de 1995 y el mes de abril de 1996. Agrega
gue encontrandose ad portas de cumplir la edad de 62 afios, el fondo convocado le puso en
conocimiento que los recursos que reposaban en su cuenta de ahorro individual -CAl- fueron
trasladados a CAPRECOM E.I.C.E., con el fin de financiar la prestacion pensional reconocida

por la caja prevision social antes mencionada.

Por lo anterior y luego de acudir de manera directa a la administradora del régimen de ahorro
individual con solidaridad, se present6 a la jurisdicciébn en aras de obtener el derecho a la
devolucion de saldos que aqui se discute, considerando que la razén esta de su lado por
cuanto las cotizaciones al SGSSP que fueron efectuadas a 6rdenes de la AFP PROTECCION
S.A., tuvieron su origen en una relacion laboral en el sector privado, la que al resultar posterior
a su desvinculacion del empleo publico en TELECOM, no debe destinarse a la financiacion de

la pensién de jubilacion que actualmente percibe.
1.1. Tramite de primera instancia
La demanda se admitié el 05 de abril de 2019 (pag.92, doc.02, carp.01), y se notificd a la

demandada AFP PROTECCION S.A., el 27 de junio de ese mismo afio (pag.94, doc.02,

carp.01), quien se opuso de manera categorica a la prosperidad de las pretensiones. Frente a
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la narracién de los hechos de la demanda, aceptd como ciertos aquellos que hacen referencia
a la fecha de nacimiento del promotor, el estatus de pensionado que detenta y el traslado de
las cotizaciones que reposaban en su CAl a CAPRECOM E.I.C.E; manifestando no ser ciertos
0 no constarle los demas. En su defensa propuso con el caracter de previa la excepcion de
falta de integracion del Litis consorcio necesario por pasiva y como de fondo las que rotuld
como falta de legitimacion en la causa por pasiva, desvinculacion a Proteccion, pago,

prescripcion, buena fe y la innominada (pags. 103 a 144, doc.02, carp.01).

Ahora, el juzgador de primer grado de forma ulterior en providencias adiadas el 1° de agosto
de 2019 (pags.145 a 146, doc.02, carp.01), 22 de enero de 2020 (pags.258 a 259, doc.02,
carp.0l), y 14 de octubre de 2021 (doc.07, carp.01), dispuso la integracion a la controversia
de la FIDUAGRARIA SA como vocera y administradora del Patrimonio Auténomo de
Remanentes de CAPRECOM - PAR CAPRECOM, la FIDUPREVISORA S.A. y la UGPP;
entidades que estando notificadas de forma personal de la demanda, de manera oportuna

dieron contestacién al escrito incoativo presentando oposicién unanime a las peticiones.

De esa manera, las convocadas FIDUAGRARIA SA y FIDUPREVISORA afirmaron de manera
coincidente no constarle los hechos materiales consignados en la demanda, invocando la
primera de estas sociedades la excepcién dilatoria de no comprender la demanda a todos los
Litis consortes necesarios y como de mérito la que nominé como falta de legitimacion en la
causa por pasiva. A su turno, la FIDUPREVISORA propuso las excepciones de mérito
denominadas falta de legitimacion en la causa por pasiva, indebida integracion del
litisconsorcio, prescripcion y compensacion (pags.153 a 257, doc.02, carp.01 y doc.05,

carp.0l1).

Por su parte, la UGPP acepté la veracidad de las afirmaciones ofrecidas por el accionante en
los acapites pertinentes del escrito inaugural y que se circunscriben a la edad del demandante,
el tiempo de servicios prestado a TELECOM vy el reconocimiento pensional efectuado,
sefialando no constarle los demas. Para soportar los argumentos de la oposicién solicitd se
declararan probados los hechos en que fundd las excepciones perentorias de falta de
legitimacién en la causa por pasiva, falta de causa para pedir, pago y compensacion,

prescripciéon, buena fe e imposibilidad de condena en costas (doc.09, carp.01).

1.2. Decision de Primera Instancia

La controversia planteada se dirimi6 en primera instancia el 26 de abril de 2022 (docs.16y 17,

carp.01), mediante sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin,
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en la que resolvié absolver a la convocada AFP PROTECCION S.A. de todas las pretensiones
invocadas en su contra, declarando asi probada oficiosamente la excepcion de inexistencia de
la obligacion, y la de falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto de las demas

integradas, no sin antes, gravar en costas a la parte demandante.

Para sustentar su decision, el cognoscente de primer grado luego de exponer el estatus de
pensionado del accionante OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO, resalt6 que dicha
prestacion fue concedida con caracter compartible con el Fondo de Reserva Pensional de
Caprecom, a lo que se auna las resultas del comité de multivinculacion con CAPRECOM
E.I.C.E, que dispuso la validez de la afiliacion al RPMPD y con ello la transferencia a la caja
de prevision social llamada a reconocer el derecho pensional, de los aportes que como
independiente pagé el demandante ante la AFP PROTECCION S.A., resolviendo asi la
incompatibilidad entre la pensién que percibe el promotor y la devolucién de saldos reclamada,
para con ello desestimar las aspiraciones promovidas ante la jurisdiccion (minuto 19:54 a
38:01, doc.16, carp.0l1).

1.3. Grado Jurisdiccional de Consulta

Teniendo en cuenta que la decision adoptada fue totalmente adversa a los intereses del afiliado
OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO, la sentencia sera examinada en su integridad en el
grado jurisdiccional de consulta en su favor, de conformidad con lo indicado en el articulo 69
del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

1.4. Tramite de Segunda Instancia

El grado jurisdiccional de consulta se admitio el 02 de mayo de 2022 (doc.02, carp.02), y
mediante proveido del dia 09 de del mismo mes y afio (doc.03, carp.02) se corrio traslado a
las partes para que, de conformidad con lo previsto en el articulo 15 el Decreto Legislativo 806
de 2020 —vigente para la época-, presentaran los alegatos de conclusion por escrito, de

considerarlo del caso.

La vocera judicial de la UGPP (doc.04, carp.02), presentd las alegaciones pertinentes
solicitando se confirme la decision proferida por el a quo, para determinar que su representada
se mantenga indemne de las consecuencias negativas que surjan del derecho reclamado por
el sefior OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO a la AFP PROTECCION S.A. (doc.04,
carp.0l).
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En ese propdésito, destaca que la calidad de pensionado se torna incompatible con la
devolucion de saldos que requiere del régimen de ahorro individual con solidaridad, al
presentarse una situacion de compartibilidad en el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra adscrito el actor, acudiendo asi al texto del acto administrativo de
reconocimiento pensional proferido por CAPRECOM E.I.C.E., concluyendo asi que las
cotizaciones al SGSSP sufragadas por OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO hacen parte
del sistema de seguridad social, sin que se deba ‘restituir lo cotizado de manera libre y
voluntaria pese haber finiquitado el vinculo laboral con Telecom a partir del 30 de marzo de

1995”. Los demas sujetos procesales guardaron silencio.
2. ANALISIS DE LA SALA

Surtido el tramite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Sala a estudiar en su integridad el fallo de instancia en el Grado Jurisdiccional de
Consulta a favor de OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO.

2.1. Problema juridico

El thema decidendi en el asunto puesto a consideracion de la Sala se contrae a determinar si
al sefior OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO le asiste el derecho al reconocimiento y
pago de la devolucion de saldos o bien de las cotizaciones sufragadas en el régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de la AFP PROTECCION S.A., efecto para el que se habra
de establecer las situaciones juridicas relevantes que preceden al estatus de pensionado del

promotor en el RPMPD vy si ello tiene incidencia en el derecho que se reclama.

2.2. Sentido del Fallo

La Sala confirmara la decisién de primer grado, considerando que el actor permanecié afiliado
vélidamente al régimen de prima media con prestacién definida administrado en ese entonces
por CAPRECOM E.I.C.E., y en tal virtud le fue reconocida la pension de jubilacién conforme a
los requisitos establecidos en la Ley 33 de 1985 a partir del 05 de septiembre de 2003, lo que
determina la inviabilidad juridica de reclamar las cotizaciones efectuadas entre mayo de 1995

y abril de 1996 al régimen de ahorro individual con solidaridad.

2.3. Solucién del Problema Juridico Planteado

La carga de la prueba es un principio de derecho procesal, encaminado a establecer a cual de

los sujetos del proceso le concierne la aportacion de las pruebas, y cuales son las
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consecuencias juridicas que se derivan del incumplimiento de dicha carga; en su criterio
clasico la carga de probar se ha fijado en cabeza de quien afirma los hechos que fundamentan
la procedencia del reconocimiento de los derechos debatidos, correspondiéndole al mismo,
probar sus aserciones para que el juzgador establezca si es procedente el reconocimiento de
los derechos que reclama, debiéndose desestimar sus pretensiones en caso de que los hechos

no aparezcan probados en el proceso.

El concepto pristino de la carga probatoria se compendia en el aforismo romano ei incumbit
probatio qui dicit, non qui negat, segun el cual, quien afirma un hecho debe probarlo, y quien
lo niega, esta libre de la carga de probar, regla procesal que guarda concordancia con las
previsiones contenidas en el articulo 167 del CGP, aplicable por remisién analdgica a los juicios
del trabajo y de la seguridad social, en los términos previstos en el articulo 145 del CPTSS, y
por cuya virtud, le incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Previo a dirimir la controversia planteada, se advierte que no son objeto de discusion los
siguientes supuestos facticos: que el sefior OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO naci6 el

05 de septiembre de 1948, por lo que alcanzoé la edad de 62 afios el mismo dia y mes del afio
2010 (pag.7, doc.02, carp.01y pags.75, 107, 118 y 129, doc.02, carp.01); que laboré al servicio
de la extinta TELECOM por un lapso de 24 afios, 01 mes y 18 dias (pags.15 a 20, 25 a 30, 48
ab8,103a106y108a 114, doc.09, carp.01),y que CAPRECOM E.I.C.E. reconocid la pension
de jubilacion al actor a partir del 05 de septiembre de 2003, de acuerdo con lo normado por la
Ley 33 de 1985 y teniendo en cuenta el tiempo de servicio prestado a favor de TELECOM
(pags.38a47,doc.02, carp.01lypags.83a86,95a98,124a128y 132 a 135, doc.09, carp.0l).

Adicionalmente se encuentra probado que el 07 de abril de 1995, el promotor suscribié
formulario de traslado al RAIS representado por la AFP PROTECCION S.A., y que pagd
cotizaciones al SGSSP a 6rdenes de esta administradora entre mayo de 1995 y abril de 1996
(pags.8, 35 a 37, 137, 139y 141 a 143, doc.02, carp.01).

Lo primero que ha de resaltar la Sala para resolver el escollo que plantea el asunto litigioso es
la creacién, partir de la promulgacién la Ley 100 de 1993, del Sistema de Seguridad Social
Integral, incorporando para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, la coexistencia de dos
regimenes pensionales denominados en su orden, régimen de prima media con prestacion
definida —RPMPD- y régimen de ahorro individual con solidaridad —RAIS- (articulo 12, Ley 100

de 1993), los cuales tienen caracteristicas diametralmente distintas y de naturaleza excluyente.
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Asi, las prestaciones econémicas a las que tendra acceso el afiliado correspondera a las

condiciones preestablecidas en el régimen que se haya seleccionado.

Partiendo de su regulacién legal, los regimenes pensionales arriba descritos, a pesar de contar
en la actualidad con presupuestos comunes, como lo son los requisitos para acceder a las
pensiones por los riesgos de invalidez y muerte, no ocurre lo mismo para el reconocimiento de
las prestaciones economicas derivadas del riesgo de vejez, escenario donde se determinan
exigencias y mecanismos de financiacion disimiles. De esta manera, recuerda la Sala que el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 para el RPMPD, condiciona el reconocimiento de la pension
al cumplimiento de las exigencias de edad y densidad minima de semanas cotizadas, al tiempo
gue para el RAIS, en los términos del articulo 64 de la misma normatividad, se precisa que el
afiliado debe acreditar en su CAl un capital acumulado que le permita obtener una pension

mensual superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente.

En este mismo derrotero, a la entrada en vigencia del SGSSI, las personas que venian afiliadas
al entonces INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, ora a una caja de prevision social, debian
seleccionar uno cualquiera de los dos regimenes en comento, aceptando los postulados
contemplados en cada uno de éstos y que direccionan la causacion y disfrute del derecho
pensional. Es de resaltar que, para el caso de los servidores publicos, a voces del numeral 1°
del articulo 15 de la Ley 100 de 1993, aquellos, sin lugar a interpretacion distinta, se ubican en
la categoria de afiliados obligatorios al sistema. De ahi que, en caso que decidieran
permanecer en el RPMPD, estos podrian continuar afiliados a la caja, o fondo al que se
hallaren vinculados, autorizando a la respectiva entidad de prevision social y hasta tanto
subsistiera, para administrar transitoriamente el RPMPD, con la prohibicion, eso si, de recibir
mas afiliados (articulos 51 y 128, Ley 100 de 1993).

Con base en lo hasta aqui expuesto, en el sub iudice memora la Sala que la prueba documental
allegada al proceso informa que el demandante OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO
prestd sus servicios a TELECOM a partir del 12 de febrero de 1971 y hasta el 30 de marzo de
1995, desempefiando el cargo de contador. Del mismo modo, se evidencia que durante ese
lapso de tiempo, las cotizaciones o bien los aportes para los riesgos de IVM fueron
consignados a 6rdenes de CAPRECOM E.I.C.E.; lo que permite colegir como supuestos
cardinales: i. la condicién de servidor publico del promotor, y; ii. su afiliacion al RPMPD a través
de aquella caja de prevision social, en cumplimiento a lo dispuesto en el paragrafo primero del

articulo 2 de la Ley 314 de 1996, “[lla Caja de Prevision Social de Comunicaciones, Caprecom,

en el campo de las pensiones, operard como una entidad Administradora del Régimen

Solidario de Prima Media con Prestacion Definida para aquellas personas gue estuviesen
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afiliadas a 31 de marzo de 1994, sin perjuicio de la libre eleccién gue consagra la Ley 100 de

1993”. —Subrayado intencional de la Sala-

De esta suerte, a partir del 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, el demandante podria elegir entre permanecer en el RPMPD al que se encontraba
afiliado a través de CAPRECOM E.I.C.E., o bien trasladarse al RAIS, para con ello liberarse
en este ultimo caso, de los requisitos de edad y tiempo de servicios que las disposiciones
legales a esa fecha le resultaban aplicables, valga decir, la Ley 33 de 1985; y asi, sujetar la
causacion de su derecho pensional a la satisfaccion de las exigencias en materia de
conformacién y suficiencia del capital minimo necesario para la financiacion de la prestacion
econdmica, asi también como a los presupuestos para hacerse acreedor, de manera
subsidiaria, a la devolucion de saldos en caso de no haber acumulado los recursos necesarios

para financiar una pension por lo menos igual al salario minimo.

Sin embargo, las disposiciones que reglamentan el seguro obligatorio en modo alguno
autorizan, como parece sugerirlo el demandante, a percibir doble atribucion y obtener las
prestaciones econdémicas que correspondan en cada uno de los regimenes pensionales
incorporados al SGSSI, a causa del caracter excluyente e incompatible entre aquellos bajo la
égida del articulo 16 de la Ley 100 de 1993, pues de comprenderse asi el asunto, se estaria
entregando una patente de corso para el establecimiento, de facto, de un tercer régimen
pensional ecléctico y acomodaticio que responda a los intereses y a la conveniencia de cada
afiliado.

De lo hasta aqui discurrido, para la Sala ningun reparo aflora de la conducta asumida por la
AFP PROTECCION S.A. en trasladar el 09 de diciembre de 2010 a CAPRECOM E.I.C.E,, la
suma de $12.470.486 por concepto de cotizaciones a pensiones pagadas por el demandante
como trabajador independiente entre mayo de 1995 y abril de 1996, pues a pesar que el
pasado el 07 de abril de 1995 aquel manifestd su intencion de trasladarse al RAIS, para el
fondo accionado se suscité una multiafiliacion con el RPMDP representando por CAPRECOM
E.I.C.E., conflicto que fue resuelto a favor de ésta ultima entidad; y si ello es asi, en
cumplimiento estricto de lo normado por el articulo 17 del Decreto 692 de 1994, lo procedente
es transferir los saldos a la administradora de pensiones cuya afiliacion resulte valida, por
cuanto a ésta le corresponde asumir el reconocimiento y pago de las prestaciones de invalidez,
vejez y muerte de su afiliado; lo que de contera termina por derruir el soporte de los pedimentos

del accionante al encontrarse anulada su afiliacién al RAIS.
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Con todo, al margen que la Sala comparta o no la solucion brindada por CAPRECOM E.I.C.E
y la AFP PROTECCION S.A. a la presunta multivinculacion del sefior OSCAR ENRIQUE
BOTERO JARAMILLO, lo cierto es que, por un lado el accionante a la fecha cuenta con una
situacion juridica consolidada, cual es, el estatus de pensionado en el RPMPD vy, de otro, no
cuestiona ni censura en el escrito demandatorio la validez de su afiliacion a dicho régimen
pensional, resultando impropio del juez plural, abordar en esta instancia, a cual de los
regimenes pensionales ha debido permanecer el demandante, al escapar esta discusion del
marco delimitado por los hechos juridicos planteados por las partes en contienda y sobre los

cuales descansa esta litis.

Como corolario de lo expuesto y atendiendo a las consideraciones facticas y juridicas antes
descritas, se dispondra por la Sala la confirmacion de la sentencia de primer grado, en cuanto
absolvi6 a las demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por
parte del sefior OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO.

3. COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del CGP, y en vista de que el fallo
fue estudiado en bajo el grado jurisdiccional de consulta a favor de OSCAR ENRIQUE

BOTERO JARAMILLO, no se impondran costas procesales.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
MEDELLIN, Sala Quinta de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
4. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de
Medellin, el 26 de abril de 2022, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL promovido por
OSCAR ENRIQUE BOTERO JARAMILLO, en contra de la AFP PROTECCION S.A., UGPP,
FIDUPREVISORA SA y FIDUAGRARIA S.A., de acuerdo con las razones expuestas en la

parte motiva de esta sentencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
Lo resuelto se notifica mediante EDICTO, acogiéndose el criterio de la H. Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Laboral, vertido en la reciente providencia AL2550-2021 del 23 de
junio de 2021, M.P. Omar Angel Mejia Amador.
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Déjese copia digital de lo decidido en la Secretaria de la Sala y, previa su anotacién en el
registro respectivo, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen.

Se declara asi surtido el presente acto y en constancia se firma por los que en ella intervinieron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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istrado Magistrada

CONSTANCIA SECRETARIAL

Se deja constancia de que las anteriores firmas corresponden a las firmas originales de
los magistrados que integran la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior de

Distri%l de ellin.
o 4
RUBEN io LOPE os

CARLOS AL

Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
Calle 14 No.48-32. Edificio Horacio Montoya Gil. Medellin -Antioquia



