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TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El dos (02) de marzo de dos mil veintitrés (2023), la SALA PRIMERA DE DECISION
LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, procede a proferir sentencia de
segunda instancia, en el presente proceso ordinario laboral promovido por el sefior
CESAR AUGUSTO RAMIREZ GOMEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES), la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (en adelante
PORVENIR S.A), y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. (en adelante PROTECCION S.A.),
tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-021-2019-0059-01.

AUTO

De conformidad con el memorial radicado en esta instancia, en el cual el apoderado
del actor JAIME HUMBERTO SALAZAR BOTERO renuncia al poder y a la vez el
demandante le confiere poder al abogado SERGIO ALBERTO SUAZA QUINTERO, se
ACEPTA la referida renuncia al poder, y se procede a reconocer personeria para
actuar como apoderado del demandante, al abogado SERGIO ALBERTO SUAZA
QUINTERO, portadora de la T.P. 162.317 del C.S de la judicatura, en los términos del

memorial citado.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopto6 el proyecto presentado
por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES:

El demandante pretende con la presente accién judicial, que se declare la ineficacia
de su traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en adelante
RAIS), ordenando su retorno al régimen pensional de prima media con prestacion

definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones, y como consecuencia se
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condene a COLPENSIONES a reconocerle la pension de vejez con los intereses

moratorios o indexacion.

Igualmente solicita el actor que se condene a PROTECCION S.A., a titulo de perjuicios
morales y materiales en su arista de lucro cesante al valor de las mesadas pensionales
que ha dejado de recibir desde que cumplio los requisitos para la pension y por dafios
emergente el valor de los honorarios pagados al mandatario judicial.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata el actor que luego de entrada
en vigencia el sistema general de pensiones articulado por la Ley 100 de 1993, fue
visitado por un promotor de BBVA HORIZONTES hoy PORVENIR S.A., cuando se
encontraba laborando para CENICAFE, quien le informd que se podia pensionar antes
de la edad e incluso la mesada pensional seria superior a la que le corresponderia en

el ISS, que la pension era heredable y que el Seguro Social se iba a acabar.

Afirma que posteriormente se trasladé a PORVENIR S.A., sin recibir informacion
adicional, simplemente reiterandose sobre la posibilidad de pensionarse antes de la
edad y con una mesada pensional mas alta.

Aduce que finalmente se trasladé a SANTANDER hoy PROTECCION S.A., sin que
tampoco le precediera una informacion diferente o adicional a la suministrada en su
momento por BBVA HORIZONTE y posteriormente por PORVENIR S.A.

Manifiesta que al momento de afiliacién al RAIS no se le explicd que la pensidn era
por capital, no le indicaron los requisitos para obtener una pensién anticipada, ni sobre
la garantia de pension minima, tampoco cuando procedia la devolucién de aportes, no
le hablaron sobre aportes voluntarios y la finalidad de los mismos, ni del bono
pensional, fecha de redencién y qué pasaria en el caso de una negociacion anticipada
del mismo, no le hablaron del derecho al retracto, ni del riesgo financiero, no se le
advirtié sobre tiempo minimo de permanencia ni el tiempo prudencial para trasladarse
al ISS si asi lo deseaba, no se le hizo un comparativo entre la AFP y el Seguro Social,
no le indicaron los factores que influyen para establecer el monto de la pensién como

la expectativa de vida propia y de los beneficiarios.

Expresa que, ni BBVA HORIZONTE, ni PORVENIR y mucho menos SANTANDER, le
brindaron ni en la antesala de la afiliacion, ni durante la misma informacion adecuada,
suficiente, clara, comprensible, oportuna y cierta para su traslado, donde se objetivaran
las ventajas y desventajas de ambos regimenes existentes, lo cual no le permitio
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dimensionar la trascendencia de su decisidbn en un tema tan neuralgico y sensible

como la seguridad social.

Expresa que a la fecha tiene 63 afios de edad, en tanto naci6 el 26 de junio de 1955
y cuenta con mas de 1.877,86 semanas cotizadas de acuerdo con la historial laboral
gue se aporta con la demanda.

Cuenta que le solicito6 a PROTECCION proyectara la mesada pensional, y mediante
comunicado de la misma fecha se le realizé la misma en los siguientes términos: "
usted cuenta con un proceso de pension ante este fondo el cual se encuentra
finalizado, en el momos (sic) se logro establecer que a la fecha usted cuenta con un
beneficio pensional por valor de $2.970.228. ."; tal como consta en el comunicado de
junio 28 de 2018.

Aduce que con base en los salarios reportados en el bono e historia laboral del RAIS
liquidada la mesada pensional con base en la normatividad dispuesta en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida la mesada pensional a 2018 ascenderia a
$4.167.123 atendiendo a un IBL de $5.376.932 y una tasa de reemplazo del 77.5%,
lo cual denota la grave afectacion a la libre seleccion de régimen intimamente ligado
al derecho fundamental de la seguridad social y al nucleo esencial que incorpora como
el minimo vital y la vida en condiciones dignas. Amén de irrogarsele perjuicios
materiales, en su arista de lucro cesante y emergente, en tanto el actor deberia estar
disfrutando de su pensidn desde su status que lo fue el 26 DE JUNIO DE 2017, fecha
para la cual cumplié los 62 afos de edad y reunié a cabalidad la densidad minima de
semanas requeridas por ley, ademas de verse abocada a ejercitar la jurisdiccion a
través de mandatario judicial a efectos de que se le restablezcan sus caros derechos
quebrantados.

Relata que, a raiz de no pensionarse a los 55 afios de edad, se irrogé un grave
perjuicio, que le ha causado gran afliccién, tristeza y preocupacion, ademas de tener
que contratar los servicios profesionales de un abogado para procurar el
restablecimiento de sus derechos, generados con el traslado al RAIS por la fractura al

consentimiento informado intimamente ligado a libre seleccion de régimen.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La oficina judicial de primera instancia, despacho favorablemente las pretensiones de
la demanda, declarando la ineficacia del traslado del demandante del RPM al RAIS,
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declarando la afiliacion sin solucion de continuidad en el RPM, y en consecuencia

dispuso:

Ordenar a PROTECCION S.A. el traslado a COLPENSIONES, y a esta a recibir, los
saldos de la cuenta de ahorro individual del demandante, incluidos los rendimientos

financieros.

Condenar a PORVENIR S.A., a trasladar ante COLPENSIONES, las cuotas de
administracion, y las sumas del seguro previsional, descontadas de los aportes
realizados en favor del demandante, durante todo el tiempo que este estuvo afiliado
en el RAIS, incluyendo los tiempos de afiliacion con otras AFP.

Declarar que el demandante causo el derecho a la pensidn vitalicia de vejez, a partir
del momento en que cumplio los 62 afios y un minimo de 1.300 semanas cotizadas, y
que su disfrute queda suspendido hasta que acredite el retiro o desafiliacion del

sistema pensional.

Finalmente se declaré probada la excepcion de ausencia de prueba del vicio en el
consentimiento, y no probadas las demas, y se condend en costas a PORVENIR S.A.,

en favor del demandante, fijando como agencias en derecho 1 smimv.

Para declarar la referida ineficacia, sostuvo el fallador de primera instancia que la Corte
Suprema de Justicia tiene fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion
a un régimen pensional y se sintetiza en la obligaciéon de brindar una informacion
completa, suficiente, iddbnea y comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes,
determinando e informando la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen y
la carga de las AFP de demostrar que efectivamente entregaron la debida informacién

a los afiliados al momento del traslado.

Seguidamente expuso que, no obstante lo sefialado en la citada linea jurisprudencial,
en criterio de dicho despacho, el asunto no puede resolverse unica y exclusivamente
bajo los parametros de la asesoria y buen consejo al momento previo al traslado de
régimen pensional, dado que, la indebida asesoria e incluso la ausencia de asesoria
por si solas, no permiten concluir de manera cierta y necesaria, la existencia de un
vicio en el consentimiento o la ineficacia del traslado y mucho menos permiten presumir
la existencia de perjuicios, teniendo en cuenta las circunstancias presentes al
momento del traslado y no las presentes al momento de cumplir la edad pensional

como lo pretende el demandante, pues lo que puede causar la situacion de desmejora
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en el reconocimiento de la pension, no es la falta de informacion, sino situaciones
posteriores que incluso en algunas oportunidades escapan al control de la AFP y del
propio demandante, como por ejemplo cambios legislativos, montos de cotizaciones,

numero de semanas de cotizacion, entre otros.

Aduce que, en ese orden de ideas, la situacion del demandante debe analizarse desde
parametros objetivos y no subjetivos, consistentes en la comparacion de la situacion
pensional en uno u otro régimen, atendiendo al valor de las posibles mesadas, para
verificar si efectivamente hubo una afectacién grave del derecho a la garantia de
seguridad social, ello conforme a lo dispuesto en el articulo 272 de la Ley 100 de 1993,
el cual dispone que cuando menoscabe la libertad, la dignidad humana o los derechos
de los trabajadores, no tendra lugar, en ningun caso, aplicacion el sistema de
seguridad social y que en su lugar se deben aplicar los principios minimos
fundamentales consagrados en el articulo 53 de la Constitucion Politica, lo cual implica
a su vez la inaplicacion de una norma cuando viola garantias constitucionales o

derechos fundamentales.

Advera que en el caso del demandante hay una proyeccion de la mesada pensional
elaborada por PROTECCION S.A. el 18 de octubre de 2018 que obra a folios 32 a 35
en la que la pension en el RAIS a los 64 afos asciende a $2.970.228, en tanto en el
RPM, seria $4.145.223, es decir una diferencia de $1.174.995 que equivale al 39.56%,
por lo que no cabe duda que una diferencia tan gigantesca entre uno y otro régimen
representa una afectacion gravisima del derecho a la seguridad social del demandante
por lo que se declarara la ineficacia de traslado de régimen del demandante.

Adujo el juez que, respecto de las cuotas de administracion y los seguros previsionales,
los rendimientos financieros de las cotizaciones compensaron tales conceptos, porque
si los cubren y se ordena su devolucién se produce un enriquecimiento sin causa en
favor de COLPENSIONES, pero como este tema ha sido objeto de revocatoria por el
Tribunal, acepta el precedente vertical, pero sera PORVENIR S.A. en que asuma esas
consecuencias, trasladando las cuotas de administraciéon y los seguros previsionales
durante todo el tiempo que el demandante estuvo afiliado al RAIS, incluido durante
estuvo en PROTECCION, pues esta AFP no tuvo nada que ver en la decisién de
traslado del demandante.

Respecto de la pretensidn de los perjuicios morales y materiales pedido por el actor
en contra de PROTECCION S.A., adujo el juez que no hay lugar a los mismos por
cuanto, la ineficacia del traslado del demandante se genera por la falta de asesoria de
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PORVENIR S.A. que fue la AFP en la que se produjo el traslado del actor al RAIS, y
por ello PROTECCION S.A. no causé ningln perjuicio al actor que esté obligado a

indemnizar.

Seguidamente, el juez no conden6é a COLPENSIONES a reconocer al actor la pension
de vejez, por cumplir todos los requisitos legales, sin embargo, el disfrute esta
condicionado a cumplir el requisito de retiro o desafiliacion del sistema conforme la Art.
35 del Decreto 758 de 1990.

Finalmente se condeno en costas a PORVENIR S.A., en favor del demandante, fijando
como agencias en derecho 1 smimv, aduciendo le juez que tal condena se produce
solo respecto de esta AFP por haber sido en la que se produjo el traslado de régimen

pensional del actor.
3. DEL RECURSO DE APELACION:

La sentencia fue apelada por el apoderado del demandante, de PORVENIR S.A., y de
COLPENSIONES.

APELACION DEL DEMANDANTE.

solicitandole al Tribunal que se modifique o revoque parcialmente la sentencia
proferida, argumentado que el juez en la carga argumentativa PROTECCION no
incurrid en alguna conducta que ameritara imponerle los perjuicios que se estan
reclamando, sino también liberarla de trasladar las cuotas de administracion, los
seguros previsionales y los aportes al fondo de solidaridad pensional, desconociendo
que PROTECCION y los demas fondos tiene el deber de reintegrar los dineros que
fueron percibidos durante el tiempo de permanencia del afiliado, pues las inversiones
que relazaron los fondos de pensiones para obtener rendimientos, no es argumento
para liberarlos del deber de reintegra esos dineros, pues la jurisprudencia impone el
deber de reintegrar todos los dineros.

Que solicita que también se impongan los perjuicios que se estan reclamando, pues
esta demostrado como lo dijo el sefor juez, con fundamento en el Art. 272 de la ley
100 que hay ausencia de una lesion al consentimiento, sino al menoscabo de los
derechos del actor, materializados en la diferencia pensional, teniendo en cuenta que
el Art. 13 de la ley 100 de 1993 remite al art. 271 para decir que cuando al afiliado se

e desconozca en cualquier caso la libre seleccién de régimen la unica consecuencia
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juridica es la ineficacia de la afiliacion lo cual se tiene que armonizar con el Art. 272
que dice que no tendra aplicacidén en ningun caso, las normas de la seguridad social
por lo que acoge el argumento del juez que es una suerte de inaplicacion de todo el
ordenamiento juridico que integra el sistema de seguridad social, lo cual esta en
consonancia con el Art. 53 superior porque el Art. 272 elevd a norma positiva los
principios del Art. 53 que establece que ninguna ley tendra aplicaciéon cuando se
menoscabe los derechos del trabajador, por lo que al haber ese menoscabo la
consecuencia es la ineficacia, por lo que solicita que se declare que la demandante si

se le lesion6 ese consentimiento informado

Que también solicita se condene en costas a PROTECCION por haber hecho una
defensa férrea de las pretensiones y ademas teniendo de vista que el demandante se
paso en el afio 2001, fecha para la cual tenia mas del ochenta por ciento de las
semanas y al pasarse si hubiese estado bien asesorado por PROTECCION con una
informacion clara y oportuna no estuviéramos en este proceso pues el demandante se
pudo haber trasladado antes de cumplir los cincuenta y dos afios, porque son los

fondos los que tiene el deber de cuidado.

Que solicita que al demandante se le reconozca la pension a partir de la ultima
cotizacidn y que se diga que esa pension debe ser reconocida de manera indexada.

APELACION DE PORVENIR S.A.

Manifiesta que presenta recuro de apelacion especificamente respecto del numeral
tercero de la parte resolutiva relativo a la condena a PORVENIR a reintegrar a
COLPENSIONES los valores descontados por cuotas de administracion y seguros
previsionales durante todo el tiempo que estuvo el demandante en el RAIS, aduciendo
que conforme la Art. 20 de la Ley 100 de 1993 modificad por el Art. 7 de la Le 797 de
2003 indica que los fondos de pensiones deberan realizar los descuentos a los aportes
de cuotas de administracidn y seguros previsionales los que no podran conjugarse con
los valores de la cuenta individual, pues los referidos valores tiene una destinacion
diferente y por ello no se utilizan para pagar ningun tipo de prestacion, sin para generar
rendimiento en favor del afiliado, y ademas estos aseguraron el cubrimiento de los

riesgos de invalidez y muerte.

Aduce que ademas estos valores se descuentan tanto ene le RPM como en el RAIS y
que PORVENIR ejecutd la administracion de los dineros de la cuenta de ahorro
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individual obtenido unos rendimientos que traen como consecuencia un mayor capital

de tal cuenta para la financiar de la pension,

Expresa que el Art. 1746 del C. Civil indica que las restituciones mutuas se autorizan
en el evento que el bien administrado haya sufrido detrimento, el que no se encuentra
evidenciado en el entendido que las cotizaciones fueron administradas en debida
forma sin depreciacion del dinero depositado, sino por en contrario hubo unos
rendimientos que como dijo le juez se subsumen o se compensan con los valores
descontados por concepto de cuotas de administracion y seguros previsionales,
dineros que fueron en su totalidad reintegrados a la AFP PROTECCION en el afio
2001 cuando se dio la afiliacion a esta AFP

Alega que ha habido en los veintiséis afos, varios actores que han participado en la
afiliacion en el RAIS como es PROTECCION por lo que tenemos que tener en cuenta
que en los ultimos 19 afios no ha habido ningun vinculo contractual con PORVENIR,
sino con PROTECCION por lo que seria absolutamente desproporcional que
PORVENIR tuviera que responder por esos valores en el tempo que PROTECCION
se lucro de estos descuentos de las cotizaciones, porque a lo sumo se debe ordenar
que los valores sean reintegrados por el tiempo que el afiliado estuvo en cada una de
las AFP.

APELACION DE COLPENSIONES.

COLPENSIONES aduce en la apelacion que conforme al art. 3 de la Ley 797 de 2003,
el afiliado no puede trasladarse de régimen cuando faltaren de diez afios o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.

Alega, que, el Art. 12 de la ley 100 de 1993 contempla la existencia de los dos
regimenes de RPM y el RAIS, y para la eleccion de uno de ellos es perentorio atender
las directrices del literal b) del Art. 13 de la Ley 100 de 1993, que basicamente

consisten en una eleccion libre y voluntaria por el afiliado.

Aduce, que, la carga de probar un hecho la tiene quien lo alega pudiendo e juez invertir
la caga de la prueba, pero la regla es que quien alega un supuesto de hecho es a quien
le compete su demostracion por lo que los hechos narrados en la demanda deben ser
probados por este, y que exigirle a la AFP prueba distinta al formulario de afiliacion, es

una carga imposible de cumplir.
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4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados del DEMANDANTE
y de COLPENSIONES allegaron escrito de alegaciones, en los que sefalaron

resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DEL DEMANDANTE.

Solicito, que ademas de confirmar la declaraciéon de la ineficacia al violentarse el
consentimiento informado al poderdante y los demas caros derechos a la seguridad
social, téngase en cuenta los argumentos esgrimidos en el recurso de apelacion,
haciendo hincapié que el retiro del sistema no se agota en la novedad del retiro del
trabajador notificado por el empleador a través de la respectiva planilla. También, se
materializa a través del denominado retiro tacito, esto es, con la cesacion de
cotizaciones. Por ello la pensién se debe reconocer a partir de la ultima cotizacion al
sistema. Al respecto a en sentencia SL929-2019, Rdo 63203 M.P. Martin Emilio Beltran
Quintero, la Corte, mutatis mutandi dijo:

“(...) Entonces, si bien la regla general sigue siendo la desvinculacion del sistema como
requisito necesario para el disfrute de la pension, existen situaciones especiales que ameritan
reflexiones igualmente particulares y que deben ser advertidas por los jueces en el ejercicio
de su labor de administrar justicia, sin que ello comporte una «transgresion a las reglas
metodoldégicas de interpretacion juridica» (CSJ SL56032016). En este orden y sin perjuicio de
que el retiro del sistema sea una condicidén necesaria para el disfrute de la pension, en la
practica esa voluntad puede manifestarse de diversas maneras y no simplemente con la
prueba formal de la novedad de retiro, esto para evidenciar que si se equivoco el juez de
segunda instancia al estimar que en el proceso no habia prueba suficiente para demostrar el
retiro tacito del sistema, tal como a continuacién se pasa a explicar: (...)"

ALEGATOS DE COLPENSIONES.

Se solicita revocar la sentencia de primera instancia, en la medida que se pretende
invalidar un acto que no solo fue valido, sino que produjo efectos juridicos en tanto que
el demandante efectud aportes al RAIS, por lo que no es posible derivar obligaciones
a cargo de Colpensiones. La afiliacién a la AFP PORVENIR y PROTECCION, Se
efectud en el ejercicio legitimo del demandante del derecho a la libre escogencia del
régimen pensional, segun lo preceptuado en el articulo 13 en su literal b) de la Ley 100
de 1993, sin que por ello pueda predicarse la existencia de un error por vicio del
consentimiento, pues su eleccion se hizo manifiesta al momento de solicitar la

vinculacién a la Administradora seleccionada.
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Se sefala que existe FALTA DE INTERES EN SU VIDA PENSIONAL por la parte
activa, el afiliado interactua de forma proactiva con el fondo de pensiones, como por
ejemplo al realizar cotizaciones voluntarias, o usando las diferentes modalidades para
el uso de los ahorros que ofrecen estos fondos, pueden alcanzar por ejemplo la
pension mas temprana edad, ya que este régimen les permite incrementar sus saldos
en la cuenta de ahorro individual que les permitira luego financiar su pension estos son
algunos beneficios que tiene el régimen de ahorro individual sobre el régimen de prima
media, que dan lugar a considerar que es un régimen benévolo con sus afiliados, de
una seleccion voluntaria y libre en busca de un mayor enriquecimiento econémico de

acuerdo al mercado de valores u optimizacion en el tiempo de adquirir la pension.

Frente a la inversion de la carga de la prueba se debe sefalar que La afiliacion y/o
traslado de régimen del afiliado, ocurrié estando en vigencia el Decreto Ley 663 del 02
de abril de 1993 y antes de 2009, afio en el que se expide la Ley 1328 Por la cual se
dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras
disposiciones. Por lo que para la fecha del traslado solo se exigia a las Sociedades
Administradoras de Pensiones y Cesantias, atender el formulario con el lleno de los
requisitos que para los efectos preveia la entonces Superintendencia Bancaria, a fin
de demostrar la aceptacion y consentimiento por parte de aquel (esto frente al tema
de la prueba aportada y no frente a la obligatoriedad de la buena asesoria), diciendo
lo anterior se tiene que imponer cargas adicionales a las previstas en las leyes de la

época se constituye en una situacion de caracter imposible.

Ahora es claro que el entendimiento entre el RPM y el RAIS sugiere que los afiliados
sean debidamente asesorados dado que hay aspectos técnicos que los diferencian,
sin embargo, esta regla no puede interpretarse como una situacion universal que
desplace las situaciones de cada caso particular y que ademas invierta la carga de la
prueba sin mayor analisis que la naturaleza experta que tiene la administradora de

pensiones.

Este contexto tampoco puede desconocer escenarios donde la expectativa pensional,
la permanencia en el sistema, el silencio, la aceptacion en el tiempo, la calidad del
demandante y otros relacionados con las actividades financieras que ejecuta un
usuario durante su vida laboral, le permitia escoger acertadamente el régimen
pensional. Este ultimo aspecto ha sido por ejemplo evaluado por la corte Suprema
tratandose de afiliaciones tacitas donde prevalecen las actividades, cotizaciones y

movimientos financieros a lo largo de la vida laboral.
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En razén de lo anterior, podemos colegir que, en lo atinente a la carga de probar los
supuestos de hecho narrados en el acapite factico del escrito de demanda, estos
deben de estar a cargo del demandante, pues la AFP cumplié con las atribuciones
legales vigentes y aplicables para el momento de la afiliacion de la parte actora, y en
razon a los principios rectores de equidad y solidaridad, imponerle una carga adicional,
mas alla del formulario de afiliacion, pues con ello se acentuaba el consentimiento y

aceptacion por el afiliado, seria una carga desproporcionada e IMPOSIBLE de cumplir.

PETICION ANTES DE TIEMPO

Se tiene que existe una peticion antes de tiempo frente al reconocimiento y pago de la
pension de vejez, solo hasta que exista una sentencia ejecutoriada que declare la
ineficacia de traslado, y se trasladen los dineros a Colpensiones, es que se debe
realizar dicha solicitud con la finalidad de que Colpensiones pueda realizar los
respectivos estudios y llegado el caso, reconocer pension.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

A través de la presente accion judicial, el demandante pretende se declare la ineficacia
de su afiliacion al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad, ordenando
su retorno al régimen pensional de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES y como consecuencia se condene a esta entidad a reconocerle
la pension de vejez como beneficiario del régimen de transicion, de conformidad con
el Decreto 758 de 1990.

Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacién Judicial
para conocer de la APELACION y de la CONSULTA de la sentencia, conforme a lo
dispuesto en los articulos 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas

las siguientes,
6. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelacion del DEMANDANTE, se consultara la sentencia en favor del
mismo por haberle resultado adversa, por lo que, la legalidad del fallo sera estudiada
en su integridad.
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A través de la presente accion judicial, el demandante pretende se declare la ineficacia
de su afiliacion al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad, ordenando
su retorno al régimen pensional de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES, y como consecuencia se condene a COLPENSIONES a
reconocerle la pension de vejez, con los intereses del Art. 141 de la Ley 100 de 1993

o la indexacion.

Para resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, ha de
sefalarse en primer lugar que, como quiera que en el expediente obra prueba que el
actor, tramit6 en el RAIS en la AFP PROTECCION S.A. a la que se encuentra afiliado
el reconocimiento de pensidn de vejez, que le fue otorgada, se hace necesario
establecer si por tal circunstancia tiene la calidad de pensionado lo que conforme la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, impediria la declaratoria de
ineficacia del traslado al RAIS ( Sentencia SL 373 de 2021, SL-2176 de 2022 entre

otras)

En ilacidn con lo anterior, respecto de cuando se adquiere la condicion de pensionado
en el RAIS, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ preciso lo siguete en la Sentencia
SL1309-2021, Radicacién n.° 68091 del 24 de febrero de 2021.

“La Sala, para dar respuesta a los recursos de apelacion interpuestos por el promotor
del litigio y las demandadas, comenzara en primer lugar por analizar las inconformidades
planteadas por Colpensiones y la AFP Proteccién S.A. respecto de la decisién de primer
grado, consistentes basicamente en que al tener el actor definida su calidad de
pensionado, no puede hacer uso del derecho de retorno al régimen de prima media,
pues en su criterio ello es solo para los afiliados; adicionalmente el fondo de pensiones
privado, argumenta que el bono pensional fue redimido en «2009», por cumplimiento de
edad, por lo que a la fecha el mismo no existe y esta incorporado a la cuenta individual
del demandante, sin que haya manera de anular el acto administrativo que lo reconocié.

Pues bien, conforme a las controversias planteadas, es menester analizar si el sefor
Luis Carlos Gaviria Echavarria tiene el status de pensionado o si contintia ostentando la
calidad de afiliado, y si ello tiene incidencia para efectos de su retorno al régimen de
prima media que administra Colpensiones, conservando los beneficios del régimen de
transicion.

Sobre este aspecto, se ha sostenido por parte de esta Sala, que para adquirir la
connotacion de pensionado se requiere que el asegurado haya cumplido con los
requisitos que la ley establece; asi para las prestaciones de prima media lo son: i) la
densidad de semanas o tiempo de servicios que la normativa que rija la pensién
deprecada exija, y ii) el arribo a la edad que en ella se establezca; por su parte, en el
régimen de ahorro individual, conforme a lo dispuesto en el articulo 64 de la Ley 100 de
1993, los afiliados no requieren el haber cumplido un determinado nimero de afios de
vida, sino el acreditar que «el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les
permita obtener una pension mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual
vigente a la fecha de expedicion de esta ley, reajustado anualmente segun la variacion
porcentual del indice de precios al consumidor certificado por el DANE».
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Pero ademas de ello, el articulo 79 de la mencionada ley de seguridad social, establece
como modalidades de pension en el RAIS, las de a) Renta vitalicia inmediata, b) Retiro
programado, y c¢) Retiro programado con renta vitalicia diferida, siendo necesario que el
afiliado de manera libre y voluntaria y de acuerdo con su situacion particular, opte
previamente por alguna de estas, pues dependiendo de tal escogencia se determinara
las caracteristicas de su mesada pensional.

En el asunto bajo examen se tiene, que el sefior Gaviria solicité a Proteccion el
reconocimiento de la pension como se infiere del hecho séptimo del escrito inaugural (f.
3), alo cual se le dio respuesta por parte de esa administradora de pensiones de manera
favorable, mediante escrito del 16 de marzo de 2012 (fs. 28 a 31 y 83 a 85); sin embargo,
se advierte que el actor no estuvo de acuerdo con el valor de la mesada, es decir, no
acepto la liquidacion efectuada por la AFP y mucho menos se acredita que haya
expresamente escogido o seleccionado una modalidad pensional, pues aun cuando ello
se afirma por parte de la mencionada entidad de seguridad social en su respuesta (f. 28
y 83), dicho documento no aparece suscrito por el demandante en sefial de aceptacion,
ni tampoco se allegd prueba alguna que asi lo acreditara.

No puede perderse de vista que el articulo 2 del Decreto 1889/94, compilado por el canon
2.2.6.1.1. del Decreto Unico Reglamentario 1833/16, establece que las pensiones de
vejez, invalidez o sobrevivencia en el régimen de ahorro individual con solidaridad
«podran revestir cualquiera de las modalidades contempladas en el articulo 79 de la Ley
100 de 1993, a opcion del afiliado o sus beneficiarios, segtin el caso», de donde se infiere
que para adquirir el status de pensionado al que hace referencia el precepto 64 de la Ley
100/93, debe el afiliado seleccionar la modalidad pensional, aspecto que hace parte de
los tramites previos para el otorgamiento de la pension; es decir, que esta se materializa
con la escogencia de determinada modalidad, y por lo mismo no se puede desligar.

En este orden, aun cuando la AFP Proteccion S.A. mediante comunicado del 16 de
marzo de 2012, aludioé al otorgamiento de la pension de vejez, a partir del 1 de febrero de
2012, en un monto inicial de $1.873.682, al no estar demostrado plenamente en el
informativo que el sefior Gaviria Echavarria hubiese escogido previamente una modalidad
pensional de las previstas en el articulo 79 de la Ley 100/93, no puede considerarse que
ostente la calidad de pensionado, pues claramente se advierte de dicha misiva, que para
aquella data se estaban adelantando los tramites para conceder dicha prestacion y que este
alcanzara ese status.

Con todo, aun si se aceptara en gracia de discusion que el asegurado seleccion6 el
modelo de retiro programado, lo que se insiste, no esta plenamente demostrado en el
informativo, debe precisarse que esa escogencia tampoco conduce a sostener ni
entender que se materializd por cuanto el afiliado no suscribié el contrato de retiro
programado, tramite que necesariamente debia efectuarse de manera previa para poder
considerar la aceptaciéon del demandante de tal modalidad pensional, en tanto que es en
ese documento contractual donde se dan a conocer y se acuerdan las clausulas que
regiran aquella modalidad de pensién, como lo son los beneficios ofrecidos, los riesgos
asumidos por el asegurado, las obligaciones de las partes, etc.

En esa medida, la inexistencia u omision de haberse surtido o llevado a cabo dicho
tramite preparatorio para obtener la prestacion deprecada, conduce igualmente a
sostener que el demandante no habia adquirido la calidad de pensionado; es decir, este
no tiene una situacién juridica consolidada, plenamente definida ni consumada que
tuviese que retrotraerse (CSJ SL373-2021), de tal suerte que su status sin lugar a dudas
sigue siendo el de un simple afiliado al sistema pensional.”

En el caso del demandante se encuentra que este aporta documento que le dirige la
AFP PROTECCION S.A,, en la que se anota lo siguiente:
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Proteccion

Bogota, 28 de junio de 2018

Senor(a):

CESAR AUGUSTO RAMIREZ GOMEZ
CC 10235941

CARRERA 11 7 A 82

Telefono 8929584

MANIZALES, CALDAS

Reciba un cordial saludo,

En Proteccion estamos con usted para gularlo en cada paso del camino hacia la materializacién de sus metas,
por lo que nos complace notificarle el Reconocimiento de la Pension de Vejez, tramite que usted realizo
ante nuestra entidad.

De acuerdo al anilisis efectuado para determinar el derecho a la prestacion econémica se informa que la
fecha de reconocimiento de su prestacién es 01-abr-2018.

Considerando que usted eligio la modalidad de Retiro Programado, el detalle de la prestacion reconocida es:

Valor Mesada Pensional 2.970.228,00| 13 mesadas por ano

- Descuento 12% salud 356.427,36| Ver anexo 1 y anexo 2

- Descuento Fondo Solidaridad Pensional - FSP 0,00 Ver anexo 2- Articulo 8 Ley 797 de 2003
Valor a percibir mensualmente 2.613.800,64

Valor Retroactivo * 8.910.683,00( 01-abr-2018 - 30-jun-2018

“Del  pago retroactivo  anteriormente  mencionado se le realizarg el descuento  del aporte al Sistema
General de Seguridad Social en Salud del 12% dando cumplimiento a la Resolucién 2388de 2016 del
Misterio de Salud y Proteccién Social.

Para garantizar su ingreso a la némina de pensionados, lo invitamos a consultar el Anexo 1-
Reconocimiento  Pension de Vejez en donde encontrara los pasos a seguir;, Asi  mismo, todas las
consideraciones legales para la determinacion del derecho a la prestacion reconocida en esta notificacion en

Proteccion

Tenga en cuenta que si en la actualidad wusted tiene una relacién  laboral activa, informaremos del
reconocimiento de ésta prestacion a su empleador.

En caso de encontrarse en desacuerdo con la presente  Notificacion, usted cuenta con la posibilidad de
presentar solicitud escrita de reconsideracion a través de nuestros canales de servicio.

Agradecemos la confianza depositada en nosotros durante estos anos y le reiteramos nuestro deseo de seguir

acompanandolo y guiandolo en su camino.

Cordialmente,

o

MARIA CLAUDIA ORDONEZ CEBALLOS

Director de Entrega de Servicio
Analizo: CFLOREZ
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Con la anterior comunicacion no se pueda dar por probado que el actor suscribio el
contrato de retiro programado, por lo que no se puede establecer que el actor tenga la

condicion de pensionado en el RAIS.

Dilucidado lo anterior, es necesario manifestar que el traslado o afiliacion a los distintos
regimenes pensionales la establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
disponiéndose ademas en los Arts. 60 y 114 de esta ley, como en los arts. 10, 12y 15
del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado de la demandante, que el
traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y completa asesoria que lleve a
un asegurado a tomar una decisidn responsable e informada, asesoria que ha de
entenderse pedagdgica, es decir, realmente entendible para cada persona conforme a
su grado de cultura y su situacion particular, pues los casos no presentan las mismas

caracteristicas o condiciones.

La jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia
SL12136-2014 del 03 de septiembre de 2014, abandonando el concepto de nulidad
del traslado, precisé que la omision en la debida asesoria de las AFP al momento del
referido traslado lo convierte en ineficaz, por violentar la exigencia del literal b) del
articulo 13 de Ley 100 de 1993, sobre la obligatoriedad de que tal manifestacion de
traslado fuera libre y voluntaria y contempld, que de no ser asi, la afiliacion respectiva
quedaria sin efecto y podria realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por

parte del trabajador.

Tal posicion, que constituye a la fecha la linea jurisprudencial de la SCL de la Corte
Suprema de Justicia sobre dicho tema, ha sido ratificada de manera reiterada en todos
los pronunciamientos emanados de dicha corporacién, como en las sentencias
SL1688-2019 y SL1689-2019, ambas proferidas el 8 de mayo de 2019, en las que,
ademas la Corte fij6 unas conclusiones jurisprudenciales en torno al tema de la

ineficacia o nulidad de traslado de régimen, las que se resumen de la siguiente manera:

1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a las afiliadas
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. primeramente, con un deber
de informacién necesaria (en vigencia del decreto 663 de 1993), luego de asesoria
y buen consejo (en vigencia de la Ley 1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010),
y finalmente de doble asesoria (en vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el decreto
2071 de 2015)
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2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacién, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacién. A lo

sumo, acredita un consentimiento, pero no que haya sido informado.

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibié la informacion debida,
veraz y suficiente cuando se afilio, le corresponde a la AFP.

4. El precedente de la CSJ en torno a la ineficacia del traslado no aplica solo a los
casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional, o contar con una expectativa pensional o
derecho a la transicion del art. 36 de la ley 100 de 1993, sino en todos los casos

de incumplimiento del deber de informacion.

En el presente asunto, esta probado, que el actor, estando afiliada al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, segun se
registra en su historia laboral del ISS hoy COLPENSIONES visible a folio 64 del
expediente digitalizado, se afilié a la administradora del RAIS HORIZONTE S.A. hoy
PORVENIR S.A. el 11 de octubre de 1994, como se anota en el formulario de afiliacion
a dicho fondo que milita a folio 34 del expediente digitalizado, Posteriormente el actor
se trasladé a la AFP SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A. el 16 de marzo de
2001, conforme se anota en el formulario de afiliacién a este fondo que milita a folio 40
del expediente digitalizado.

De otra parte, en este caso, si bien el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por no contar para el 1° de abril de
1994 con 35 o0 mas afos de edad o 15 afios de servicio, pues nacié el 26 de junio de
1955, como se observa en la copia de su cédula de ciudadania que obra a folio 27 del
expedite digitalizado, ello no es ébice para que la AFP PROTECCION S.A. en el afio
1996 estuviera en la obligacion de suministrarle la informacion clara, completa y
oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada régimen pensional; sobre
todo como alcanzaria la pensién de vejez y de qué dependeria su monto en el
RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, en el interrogatorio de parte que fue
absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto 13:10 del
video de la audiencia de conciliacién, tramite y juzgamiento no confiesa que la AFP
PORVENIR S.A. le hubiere brindado toda la informacion, completa, clara y oportuna
que se requeria para materializar su afiliacién al RAIS, pues no manifiesta que se le

haya ilustrado sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales, como lo son
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las caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los requisitos para acceder a las
prestaciones econdmicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion de la mesada
pensional en cada régimen, entre otros aspectos que resultan necesarios para

considerarse que se otorgo una informacion completa, comprensible y suficiente.

Ahora, para probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcion
preimpresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe
que en realidad esa voluntad obedecié al suministro de una debida asesoria, para
acreditar que el traslado se realizd con pleno conocimiento informado, lo cual no probd
la AFP PORVENIR S.A., siendo su carga, como ya lo ha establecido la jurisprudencia
especializada.

Ahora, la Sala no comparte los argumentos del juez para declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional del actor, la que la fundd en lo preceptuado en el Art.
272 de la Ley 100 de 1993, razonando que como tal norma establece que el sistema
de integral de seguridad social no tiene aplicacion cuando menoscabe los derechos de
los trabajadores y que en este caso hubo un menoscabo del derecho del demandante
porque la pensidn de vejez en el RAIS es inferior a la que obtendria en el RPM, declara

la referida ineficacia por esta razén.

La anterior interpretacion del juez al el Art. 272 de la Ley 100 de 1993, daria al traste
con todas la reformas que introdujo el nuevo sistema integral de seguridad social en
pensiones de la ley 100 de 1993 y sus posteriores modificaciones en aquellos aspectos
que menoscabe el derecho de los trabajadores afiliados al sistema pensional, valga
decir solo por citar ejemplos, el aumento se semanas de cotizacidon para acceder a la
pension de vejez, la tasa de reemplazo de la pension de vejez, el numero de afios de
convivencia marital para acceder a la pension de sobrevivientes, la forma de hallar el
IBL si con los ultimos diez afios o toda la vida laboral si resulta menos favorable que
con las cotizaciones de los ultimos tres anos que disponia el Decreto 758 de 1990 para
el caso de los afiliados al ISS, en fin con la tesis del juez se implicaria el sistema integral
de seguridad social en pensiones de la ley 100 de 1993 en todo lo que haya
desmejorado respecto de la normatividad que existia antes de la reforma de la ley 100
de 1993, interpretacion que va en contravia de las multiples decisiones de la Corte
Constitucional al declarar exequible reformas introducidas al sistema pensional, no
solo por la Ley 100 de 1993 sino por las posteriores leyes, para regular derechos
pensionales, que se demandaban por considerarlas regresivas por desmejora frente a

los regimenes pensionales anteriores a la ley 100.
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Al respecto es muy diciente lo anotado en la sentencia C-258 de 2013 la Corte
Constitucional sobre los derechos adquiridos frente a las reformas pensionales. En la

que anoto lo siguiente:

“DERECHOS ADQUIRIDOS-Proteccion de la retroactividad normativa/DERECHOS
ADQUIRIDOS-Proteccion de las situaciones ya formadas y no las condiciones del ejercicio
del derecho/DERECHOS FUNDAMENTALES-No son absolutos.

La Constitucion también protege los derechos adquiridos de la retroactividad normativa, es
decir, las situaciones ya formadas y no las condiciones de ejercicio del derecho, lo cual
significa que quien esté disfrutando de un derecho cuyos efectos se consolidan de manera
escalonada o en un ftracto sucesivo -como por ejemplo la pension, el salario, las
prestaciones sociales, una deuda diferida en plazos, los canones de arrendamiento, efc.-,
tiene su derecho amparado por la Constitucién, pero los efectos que atn no se han
consolidado son modificables en virtud de finalidades constitucionales y con sujecién a los
limites que la propia Carta impone. De alli que, segtn esta tesis, las pautas para ejercer el
derecho adquirido pueden cambiar, siempre y cuando la existencia del derecho
permanezca indemne. Por ejemplo, en virtud de este nuevo entendimiento el monto de las
proximas mesadas pensionales puede variar siempre que no se supriman, puesto que si se
suprimen, ello implicaria que el derecho a la pension ha sido revocado en desconocimiento
de la proteccion de los derechos adquiridos. En este orden de ideas, en materia de derechos
fundamentales, esta Corporacién ha afirmado sostenidamente que no tienen el caracter de
absolutos y que pueden ser limitados en su ejercicio por disposiciones de caracter legal.

Asi entonces, las normas del sistema general de pensiones de la Ley 100 de 1993, no
pueden ser inaplicadas en este caso, so pretexto que menoscaban los derechos a la
seguridad social del demandante porque el traslado de régimen pensional le implico

una disminucién en el monto de la pensidn de vejez.

Conforme a lo anterior, se confirmara la decision de la a quo de declarar ineficaz el
traslado de régimen pensional realizado por el demandante en el afio 1994 cuando se
trasladé del RPM administrado por el extinto ISS a la AFP PORVENIR S.A., asi como
los posteriores traslados realizados entre administradoras del mismo régimen, pero

por las razones expuestas en esta instancia.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que, la orden impartida por el a quo, no se
encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, y por tal razon debe ser
MODIFICADA en el sentido que se deben devolverse a Colpensiones el 100% del valor
de las cotizaciones, con sus rendimientos financieros sin descuento de ninguna indole,
pues contrario a lo manifestado por la apoderada de PROTECCION S.A. en su recurso
de alzada, al declararse la ineficacia del acto de traslado, ningun efecto juridico
puede derivarse de este y por tanto, deben reintegrarse a COLPENSIONES, la

totalidad de las sumas que hubiese recibido la AFP demandada como cotizacién de la
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demandante, como lo ha sefialado de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefalando la Sala Civil de la alta
Corporacion que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha
celebrado jaméas» (CSJ SC3201-2018).

En este orden de ideas, como lo dispone el art. 1746 del C.C., norma que regula las
restituciones mutuas en el régimen de nulidades: “La nulidad pronunciada en sentencia
que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”.

En este sentido se pronuncio6 igualmente la SCL de la CSJ, sentencia 31989 de 8 de
septiembre de 2008 y lo reiterd en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019 y SL1688-2019, en la que preciso:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion dla actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por
la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba la actora
antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe
asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago
integro del derecho pensional, obligaciones por las que sblo ha de responder a
partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional
por parte de la entidad aqui demandada.”

Asimismo, contrario a lo manifestado por la apoderada de PROTECCION S.A. es

importante recordar que al tratarse de la declaratoria de un acto ineficaz que acarrea
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los mismos efectos de uno nulo, no es dable concebir, so pretexto del principio de la
buena fe o de una buena gestion en la administracion del bien, que dichas sumas
queden por fuera de las restituciones, de un lado, porque se trata de rubros que
pertenecen al régimen de prima media con prestacion definida, y por ello son
necesarios para su funcionamiento, y por otro, porque es la indebida actuacién por
parte de la AFP demandada, al no proveer la informacion clara, completa y
comprensible a través de sus asesores, la que acarrea como consecuencia, ademas
del hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que deban asumir con su patrimonio
los perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como
lo son las aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1 y
2.2.7.4.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compild los articulos 10
y 12 del Decreto 720 de 1994.

Ahora en la sentencia de primera instancia, se ordené que la devolucion de las cuotas
de administracion y los seguros previsionales los debia realizar PORVENIR S.A.
durante todo el tiempo que el demandante estuvo afiliado al RAIS, incluido durante
estuvo en PROTECCION, pues esta AFP no tuvo nada que ver en la decisién de
traslado del demandante, decisidn a la que se opone el apoderado de PORVENIR S.A.
en la apelacion, argumentando que ha habido en los veintiséis afios, varios actores
que han participado en la afiliacién en el RAIS como es PROTECCION por lo que en
los ultimos 19 afios no ha habido ningun vinculo contractual con PORVENIR, sino con
PROTECCION por lo que seria absolutamente desproporcional que PORVENIR
tuviera que responder por esos valores en el tiempo que PROTECCION se lucré de
estos descuentos de las cotizaciones, porque a lo sumo se debe ordenar que los

valores sean reintegrados por el tiempo que el afiliado estuvo en cada una de las AFP.

Respecto del anterior aspecto de la apelacion de PORVENIR S.A. considera la Sala
que le asiste razon a PORVENIR S.A. no tanto por lo injusto de la decision, pues la
misma luce razonable, sin embargo a juicio de la Sala la decisidén del a quo, no la podia
tomar de oficio, sino que tenia que provenir de un pedido expreso de PROTECCION
S.A. utilizando la figura de denuncia del pleito o llamamiento en garantia, en contra de
PORVENIR S.A. par que esta AFP le respondiera por los perjuicios que se le pudieran
ocasionar a PROTECCION S.A. con motivo de la posible declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional del actor, a efecto que este asunto fuera debatido en el
proceso, por lo que se revocara la decision del juez sobre este aspecto, pera en su
lugar declarar que PORVENIR S.A. solo debe reintegrar a COLPENSIONES los gastos
o cuotas de administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales,
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reaseguro Fogafin, y fondo de garantia de pension minima durante el tiempo que el
actor estuvo afiliada a esta AFP.

Como consecuencia de la declaracién anterior, PROTECCION S.A., debera reintegrar
a COLPENSIONES los gastos o cuotas de administracion incluido el porcentaje de los
seguros previsionales, reaseguro Fogafin, y fondo de garantia de pension minima
durante el tiempo que el actor estuvo afiliada a esta AFP.

De otra parte, como es muy probable que el bono pensional tipo A, haya sido
gestionado PROTECCION S.A. y pagado a favor del demandante el importe del mismo
debe ser devuelto al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, y no a
COLPENSIONES toda vez que al ser ineficaz la afiliacion de la demandante al RAIS,

no se origina el derecho a bono pensional, tipo A.

Respecto de la afirmacién que realiza el apoderado de COLPENSIONES en su
apelacion sobre la imposibilidad legal de traslado de régimen, derivada de la restriccion
temporal impuesta por el legislador en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el cual
modifico el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, cuando le falten al afiliado
menos de 10 afios para adquirir el derecho a la pensidn de vejez, es palmario que tal
prohibicion, se aplica en los casos de traslado voluntario, que no es lo que ocurre en
este caso del demandante, en el que se declara la ineficacia de su afiliacion inicial al
RAIS, por lo que este aspecto de la apelacion de COLPENSIONES no puede

prosperar.

En la apelacion del actor reclama que se condene a los los perjuicios que se estan
reclamando, que revisada la demanda son, perjuicios morales y materiales que se
solicitan respecto de PROTECCION S.A., respecto de los cuales adujo el juez que no
hay lugar a los mismos por cuanto, la ineficacia del traslado del demandante se genera
por la falta de asesoria de PORVENIR S.A. que fue la AFP en la que se produjo el
traslado del actor al RAIS, y por ello PROTECCION S.A. no caus6 ningun perjuicio al
actor que esté obligado a indemnizar, argumento que encuentra acertado la Sala y
respecto del cual ningun argumento en contra se esgrime en la apelacién, por lo que
este aspecto de la sentencia de primera instancia sera confirmado, indicando
exprésate que se absuelve a PROTECCION S.A. de tal pretension, pues a pesar que
el a quo indico en la parte motiva de su fallo que no habia lugar a la indemnizacién,

ninguna decision profirié en la parte resolutiva de su fallo.
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En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la dptica jurisprudencial de la ineficacia del
traslado de régimen introducido por la SCL de la CSJ, al concluirse que el acto juridico
de traslado de régimen nunca nacié a la vida juridica, no es procedente aplicar la
prescripcion, conforme puntualmente lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.

DE LA CONDENA AL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION DE VEJEZ A
CARGO DE COLPENSIONES:

En cuanto a la condena al reconocimiento de la pension de vejez a cargo de
COLPENSIONES, aspecto que se revisa en esta instancia en CONSULTA de la
sentencia en favor de esta entidad, debe sefialarse primeramente que habiéndose
declarado la ineficacia del traslado de la accionante al RAIS, el derecho que tenga el
demandante a la prestacion de vejez, debe analizarse con los requisitos legales del
sistema general de pensiones, consagrados en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el 9 de la ley 797 de 2003, por no ser este beneficiario de la transicidon
del Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, norma legal que exige como requisitos para
obtener la citada prestacion, 62 afios de edad en el caso de los hombres y 1300

semanas cotizadas.

En este caso, del actor, como quiera que nacio el 26 de junio de 1955 cumplié los 62
en este mismo dia y mes del afio 2017 y cuenta con mas de 1.877,86 semanas
cotizadas de acuerdo con el historial laboral proveniente de PROTECCION S.A., que
obra a folios 41 a 49 del expedite digitalizado, por lo que se concluye que
efectivamente, como lo sentencié el fallador de primer grado, el demandante cumple
los requisitos para acceder a la pensidn de vejez en aplicacion del articulo 33 de la Ley
100 de 1993, por lo que se confirmara igualmente dicho aspecto de la decision
consultada.

No obstante, considera la Sala efectuar algunas precisiones respecto de la forma como
se debe reconocer la pensién a la actora, estableciendo que el ingreso base de
liquidacion, se determinara conforme lo previsto en el Art. 21 de la Ley 100 de 1994, y
la tasa de reemplazo conforme lo establece el Art. 34 de la Ley 100 de 1993, con las
modificaciones del Art. 10 de la Ley 797 de 2003

Igualmente se deja definido que como quiera que la pension reconocida a la actora se
causo en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, y con posterioridad al 31 de julio de
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2011, conforme a la citada norma constitucional, se reconoce con trece mesadas al

ano.

De otra parte, la sentencia apelada y consultada sera adicionada en el sentido de
disponer, que la demandante debe aportar del retroactivo que se le pague de la
reliquidacion pensional, el porcentaje correspondiente al aporte legal al sistema de
salud, conforme la jurisprudencia de la CSL de la H. Corte Suprema de Justicia
(Sentencias SL1195 de 2014, SL16844 de 2015, SL 1064 de 2018 y SL 1169 de 2019
entre otras) y la Corte Constitucional (Sentencia SU-230 de 2015 entre otras).

Ahora, respecto de la indexacion que solicita el apoderado del actor en la apelacion,
ella es procedente respecto de las mesadas pensionales retroactivas a las que tenga
derecho el demandante, por cuanto con esta lo que se pretende es actualizar el valor
adquisitivo de la moneda envilecida por el paso de tiempo, lo que es justo y equitativo
en una economia inflacionaria como la nuestra. Asi, la indexacién de las obligaciones
juridicas en general, obedece a la necesidad de acoplar un fenémeno econémico como
lo es la depreciacion constante del dinero, que se genera por el simple paso del tiempo,
constituyendo la indexacion no una sancion, sino un mecanismo resarcitorio o
restaurativo de la moneda, en tanto, no se esta pagando mas de lo debido, sino la
misma suma causada tiempo atras traida al valor presente, por lo que se ordenara que

las mesadas pensionales sean indexadas.

La indexacion, se liquidara conforme la siguiente formula:

indice final

indice inicial

En la que VA (valor actualizado) es igual a la mesada pensional dejada de percibir por
la demandante (Vh), multiplicada por el guarismo que resulta al dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en el mes anterior al pago, por

el indice inicial, vigente en el mes de causacion de cada mesada.

Respecto del porcentaje del descuento del aporte al sistema pensional este porcentaje
no se causan la indexacidon que se condena a pagar a favor del demandante, pues tal
porcentaje no es un derecho que les corresponda al actor, sino al sistema de salud y

por ello no puede causar indexacion a su favor.

En la apelacién del actor se solicita que se condene en costas a PROTECCION S.A.

por haber hecho una defensa férrea de las pretensiones y ademas teniendo de vista
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qgue el demandante se pasé en el ano 2001, fecha para la cual tenia mas del ochenta
por ciento de las semanas y al pasarse si hubiese estado bien asesorado por
PROTECCION con una informacién clara y oportuna no estuviéramos en este proceso
pues el demandante se pudo haber trasladado antes de cumplir los cincuenta y dos
afnos, porque son los fondos los que tiene el deber de cuidado.

En lo atinente al anterior asunto, esta Sala del tribunal, ha sostenido que la condena
en costas en las ineficacias de traslado de régimen pensional solo es procedente
respecto de la primera AFP en la que se produjo tal traslado, pues es este en el que
genera la declaratoria de ineficacia, pues la afiliacidon a las posteriores AFP constituye
un movimiento dentro del mismo régimen, la que conforme la jurisprudencia de la CSJ

en nada incide para la declaratoria o no de la ineficacia.

Ahora respecto del argumento que si PROTECCION S.A. hubiese asesorado al
demandante con una informacion clara y oportuna no estuviéramos en este proceso
pues el demandante se pudo haber trasladado antes de cumplir los cincuenta y dos
afnos, no existe ninguna certeza que el actor se hubiese traslado al RPM antes de
cumplir los 52 afos, pues en primer lugar se desconoce si para el afio 2001 que el
actor de trasladé a PROTECCION S.A_, su pension de vejez tendria un mayor o menor
valor en el RPM que en el RAIS, pues solo se evidencia un mayor valor con las
cotizaciones de los ultimos diez afos entre el 2008 y el 2018.

De otro lado, respecto de la solicitud del demandante en la apelacion, que se le
reconozca la pension a partir de la ultima cotizacion y registra en su historia laboral
gue obra en a demanda, no se accede a este pedido, pues para la Sala no existe
certeza que la cotizacion del mes del mes de marzo de 2018 que se registra en la
historia laboral, sea la ultima realizada por el actor al sistema pensional.

No obstante lo anterior, como el a quo, dispuso en la parte resolutiva de la sentencia
de primera instancia, que declaraba que el disfrute de la pensién queda suspendido
hasta que acredite el retiro o desafiliacion del sistema pensional, se precisara en esta
instancia que tal disfrute, se materializa o desde la desafiliacion expresa del sistema
pensional o desde la ultima cotizacion efectuada por el demandante, como lo ha

precisado la jurisprudencia de la Sala de Casacion Labora de la CSJ.

Finalmente, respecto de lo alegado por Colpensiones en los alegatos sobre una
peticion antes de tiempo de la pretension de reconocimiento de la pension de vejez al
demandante, tal peticion no se puede considerar antes de tiempo, pues la condena al
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pago de la pension a COLPENSIONES representa un ahorro de gestién administrativa
a esta entidad al no tener que estudiar lo referente al otorgamiento de la pension.

En razdén a las consideraciones de hecho y derecho expuestas en precedencia, se
confirmara, modificara y adicionara en esta instancia la decision del Juez a quo en los

términos ya explicados.

COSTAS en esta instancia a favor del actor y a cargo de COLPENSIONES por haber
sido vencida en el recurso de apelacion. Las agencias en derecho, conforme al Nral. 3
del Articulo 366 del CGP, las estima el ponente en la suma de $1.160.000.

COSTAS en esta instancia a favor de PROTECCION S.A. y a cargo del actor y por
haber sido vencida en el recurso de apelacion respecto del pedido de condena a esta
AFP por perjuicios morales y materiales. Las agencias en derecho, conforme al Nral.
3 del Articulo 366 del CGP, las estima el ponente en la suma de $1.160.000.

7. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 02 de junio de 2020 proferida por el
JUZGADO VEINTIUNO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior CESAR AUGUSTO RAMIREZ GOMEZ contra
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. en cuanto declaré la
ineficacia del traslado del demandante del RPM al RAIS, pero por las razones

expuestas en esta instancia.

Se precisa que el disfrute de la pension de vejez a favor el actor ocurre a partir del dia
siguiente a la ultima semana cotizada, o de la novedad expresa de retiro del sistema
pensional y se liquidada teniendo en cuenta hasta la ultima semana cotizada.

SEGUNDO: MODIFICAR la sentencia de primera instancia, en el sentido que
PROTECCION S.A., debe devolver a Colpensiones la totalidad del dinero existente en
la cuenta de ahorro pensional de la actora, es decir las cotizaciones alli depositadas
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con sus rendimientos o intereses, asi como los gastos o cuotas de administracion,
incluido el porcentaje de los seguros previsionales, seguro Fogafin, y fondo de garantia
de pensiéon minima, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, sin descuento de

ninguna indole.

Asi mismo PORVENIR S.A. debera reintegrar a COLPENSIONES los gastos o cuotas
de administracidon incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro
Fogafin, y fondo de garantia de pension minima, es decir el porcentaje de las
cotizaciones, que no fue consignado en la cuenta de ahorro pensional de la actora, sin

descuento de ninguna indole, durante el tiempo que estuvo afiliada a estas AFP.

En el evento que el bono pensional tipo A, haya sido pagado a favor del demandante
el importe del mismo debe ser devuelto al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en cuanto condend a
COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de vejez al demandante,
PRECISANDO que la misma debe ser liquidada por esta entidad conforme a lo
dispuesto en los articulos 21 y 34 de la referida ley 100 de 1993 con las modificaciones
del Art. 10 de la Ley 797 de 2003, y se pagara en el numero de trece mesadas al afio,
descontado de cada mesada el aporte legal al sistema de salud.

CUARTO: DECLARAR que las mesadas pensionales retroactivas que se le deban
pagar al demandante, seran indexadas conforme lo formula explicada en la parte
motiva de este fallo de segunda instancia. Respecto del porcentaje del descuento del
aporte al sistema de salud no se causa la indexacion que se condena a pagar a favor
del demandante.

QUINTO: ABSOLVER a PROTECCION S.A. de la pretension de los perjuicios
perjuicios morales y materiales solicitados por el demandante.

SEXTO: COSTAS en esta instancia a favor del actor y a cargo de COLPENSIONES.
Las agencias en derecho, las estima el ponente en la suma de $1.160.000.

COSTAS en esta instancia a favor de PROTECCION S.A. y a cargo del actor. Las
agencias en derecho, las estima el ponente en la suma de $1.160.000.

La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.
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Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma por quienes

en ella han intervenido, los magistrados,

Firmado Por:

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

John Jairo Acosta Perez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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