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Sentencia: S-100

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En la fecha indicada, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decision Laboral, integrada por los Magistrados JOHN JAIRO ACOSTA
PEREZ quien obra en este acto en calidad de ponente, FRANCISCO
ARANGO TORRES y JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ, procede a
dar tramite al recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
judicial de la parte demandante en contra de |la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de
Medellin el dia 29 de julio de 2022.

De acuerdo a lo dispuesto en el numeral primero del articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, la presente decisidn
se profiere mediante sentencia escrita, aprobada previamente por los

integrantes de la Sala.

PRETENSIONES

MANUEL GAMBOA PALACIOS demandé a COLPENSIONES y a
PROTECCION S.A., pretendiendo:
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“PRIMERO: Se DECLARE la NULIDAD - INEFICACIA de la dfiliacion de
MANUEL GAMBOA PALACIOS al REGIMEN SOLIDARIO DE PRIMA
MEDIA  CON PRESTACION DEFINIDA administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

SEGUNDO: Se DECLARE que MANUEL GAMBOA PALACIOS se
encuentra FACULTADO para ejercer el derecho de la LIBRE
ESCOGENCIA DE REGIMEN entre el REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON
PRESTACION DEFINIDA y el REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, se CONDENE a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a
la DEVOLUCI6N de la totalidad de las semanas de MANUEL
GAMBOA PALACIOS al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD - PROTECCION de preferencia del actor”

(...)
LOS HECHOS

Expone como fundamento de sus peticiones que fue afiliado al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -RPMPD- del
Departamento de Antioquia el 16 de septiembre de 1979; que
actualmente esta afiliado a COLPENSIONES, pero desconoce los
motivos de su afiliacién ya que no fue asesorado ni informado sobre
las implicaciones de esta afiliacién; que nunca se le informdé que de
afiliarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-,
podria obtener la devolucion de saldos y la capitalizacién del bono
pensional; que cumplido los 60 anos el 8 de abril de 2010; que el
Departamento de Antioquia le manifestd6 que no accedia al
reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez
y que solicitd la afiliacion a PROTECCION S.A. sin producir resultados

satisfactorios.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar, COLPENSIONES admite que el actor estuvo afiliado al

Departamento de Antioquia y que actualmente se encuentra afiliado a
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COLPENSIONES; no es cierto que no se le brindara informacion al
demandante toda vez que siempre se le entregd informacion de los
efectos al cambiarse de régimen, tanto negativos o positivos; admite
la edad del actor; no le consta la negativa de la indemnizacién
sustitutiva efectuada por el Departamento de Antioquia y no le consta
la solicitud de vinculacién elevada a PROTECCION S.A. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demandante bajo el argumento
gue carecian de fundamento legal y factico. En su defensa propuso las
excepciones de imposibilidad de decretar la ineficacia de traslado,
falta de legitimacién en la causa por pasiva, traslado conforme

derecho, buena fe e imposibilidad de condena en costas.

Por su parte, PROTECCION S.A. dice no constarle la afiliacién a otro
régimen pensional ni la circunstancias de la misma, por lo que se
atiene a lo demostrado; que es cierta la edad que aduce; que no le
consta la resolucién a la que hace referencia la parte demandante, por
medio de la cual le negaron la indemnizacion sustitutiva de la pensién
de vejez y que es cierto que elevd solicitud de nulidad de afiliacion el
11 de julio de 2019, no obstante, la misma no es procedente debido a
que nunca ha estado afiliado al RAIS. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, indicando que, en el afo 2019, fecha en la que el actor
manifiesta su interés de pertenecer al RAIS, contaba con 65 afios de
edad, es decir, era excluido del RPM, conforme al articulo 2° del
decreto 758 de 1990. Y formuld la excepcion previa de denominada
falta de integracidon del litisconsorcio necesario por pasiva con el
Departamento de Antioquia, y como excepciones de mérito la de
validez de la afiliacion al RPM, buena fe, hecho exclusivo de un
tercero, imposibilidad de seleccion de régimen al que nunca se ha
presentado afiliacion, imposibilidad de traslado de régimen con base
en el articulo 2 de la ley 797 de 2003, imposibilidad de recibir una
prestacion econdmica del RAIS sin que cotice 500 semanas al sistema

y prescripcion.
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Por otro lado, el DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, dio respuesta a la
demanda aceptando que laboré en esta entidad entre el 16 de
septiembre de 1979 y el 18 de septiembre de 1989, cuando dejé de
ser empelado publico adscrito al ente territorial; que no es procedente
dar aplicacién a la ley 100 de 1993, ya que esta norma no habia
nacido al mundo juridico en aquel tiempo; que entre el 19 de
septiembre de 1989 y el nacimiento o entrada en vigor de la ley 100
de 1993, pasd un tiempo considerable y por tal razén, la eleccion de
régimen era un asunto personalisimo del demandante. Indica que no
le consta la afiliacibn a COLPENSIONES, ni la informacién
suministrada, como tampoco la edad del demandante; que es cierta la
negativa de la indemnizacion sustitutiva, ya que no podia devolverse
al demandante lo que jamas se le ha descontado, pues era esta
entidad la que asumia con su propio peculio los reconocimientos
pensionales de sus empleados o trabajadores oficiales que alcanzaban
el derecho a la pension de vejez. Que no le consta la solicitud elevada
a PROTECCION S.A. Se opuso a las pretensiones, toda vez que no son
competencia de la entidad. Propuso como excepciones la de falta de
legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién vy
prescripcion.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 29 de julio de 2022, el Juzgado Sexto Laboral
del Circuito de Medellin, ABSOLVIO a las entidades demandadas de
las pretensiones formuladas en su contra por el demandante,
argumentando que no existid prueba alguna de la parte actora para
acreditar la ineficacia o nulidad de la afiliacién a Colpensiones, pues
de las pruebas aportadas se demostro su libre albedrio. CONDENO en

costas procesales a la parte actora.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con lo decidido, la parte demandante interpuso recurso de

apelacién manifestando en sintesis que se aparta de los argumentos
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utilizados por la juez, para concluir que en la demanda no existen
fundamentos facticos ni juridicos para declarar la ineficacia del
traslado de régimen del demandante, ya que estas consideraciones
van en contravia de las normas y presupuestos de la Ley 100 de
1993, como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia. Que
desconociod el despacho los hechos segundo y tercero de la demanda,
ya que se plantean negaciones indefinidas, las cuales no requieren
prueba, y quien tenia la carga probatoria era COLPENSIONES, y que,
para la fecha de traslado, es decir en el afio 2015, se debian explicar
las diferencias entre los dos regimenes pensionales existentes, las
caracteristicas, bondades, desventajas y riesgos, lo cual no fue
probado dentro del proceso y brillan por su ausencia. Indica que el
formulario de afiliacion no es prueba de que se haya brindado una
informacion, toda vez que no existe prueba de que esta se entrego, y
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido pacifica
sobre el deber de informacién, por lo que se debe declarar la
ineficacia de la afiliacion del ano 2015, y como consecuencia dar la
oportunidad al actor de escoger el régimen pensional que mas le
convenga como lo es la AFP PROTECCION S.A., entidad que debe

reconocer la devolucidon de saldos.

Afade que se debe tener en cuenta que el articulo 61 de la ley 100 de
1993 no prohibe la afiliacién del actor, ya que la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia en sentencias como la SL413-2019 y
SL4698-2020, han sido undnimes y pacificas en determinar que solo
excluye a las personas que tenian el beneficio de la transicidon y que

se vean afectados, lo cual no sucede en el presente caso.

Solicita que, en caso de no prosperar la ineficacia ni la afiliacion al
RAIS, se condene al Departamento de Antioquia o a COLPENSIONES,
a la indemnizacion sustitutiva, toda vez que fueron pretensiones a las
que se resistieron las demandadas, e incluso al Departamento se le

realizd dicha reclamaciéon, y que, si bien van dirigidas a una
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devolucion de saldos, esta guarda la misma finalidad que la

indemnizacion sustitutiva.

ALEGATOS DE CONCLUSION

En esta instancia, una vez surtido el traslado respectivo,
COLPENSIONES presentd alegatos de conclusidén, no obstante, no es
posible impartirle tramite alguno a tal memorial por cuanto quien

suscribe el mismo no acredita la calidad de apoderada de la entidad.

CONSIDERACIONES:

Entre los hechos que a esta altura del proceso han quedado
plenamente acreditados, y que merecen ser tenidos en cuenta para la
presente decisién, estan: i) el sefior MANUEL GAMBOA PALACIOS
nacid el 8 de abril de 1950, conforme a la copia del registro civil de
nacimiento aportado por el Departamento de Antioquia y la cédula de
ciudadania; ii) prestd sus servicios al Departamento de Antioquia -
Secretaria de Educacion - desde el 16 de septiembre de 1979 al 18
de septiembre de 1989 en el cargo de Director-docente; iiij) que le
solicité al Departamento de Antioquia la indemnizacidn sustitutiva de
la pensién de vejez, la cual fue negada a través de la resolucién
2017060079198 del 3 de mayo de 2017; y iv) que se afilio a
COLPENSIONES el 18 de febrero de 2015, como independiente,
entidad en la que se encuentra actualmente afiliado y en la cual NO

ha realizado cotizacién alguna.

Ahora, lo que pretende el demandante con la presente accion, es que
se declare nula o ineficaz su afiliacidn a COLPENSIONES y que,
consecuencialmente, se le permita ejercer su derecho a la libre
escogencia de régimen, preferentemente afilidndose a PROTECCION
S.A., apoyado en gue nunca recibid un asesoramiento por parte de
COLPENSIONES para efectuar su afiliacién. Lo anterior, a su vez, con

la finalidad de que se le apliquen las caracteristicas mas favorables
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del RAIS como lo es la devolucién de saldos con la respectiva

capitalizacién del bono pensional. (Véase hecho 3° de la demanda)

Importa sefalar, en primer lugar, que en multiples providencias
proferidas por la jurisdiccién laboral desde el afio 2008, se ha decidido
al tema de la ineficacia del traslado efectuado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad,
presupuestando la falta del deber legal de ofrecer una debida
informacion. En el presente caso, si bien la parte actora insiste en
argumentar con los mismos fundamentos juridicos, en el caso que hoy

nos ocupa existe una gran diferencia por las siguientes razones.

Para comenzar, el caso sometido a analisis esta rodeado de
caracteristicas especificas que lo diferencian, como viene de decirse,

del comun de los casos antes examinados. Se trata aqui de,

e Que el Sr. MANUEL GAMBOA PALACIOS laboré para el
Departamento de Antioquia entre el 16 de septiembre de 1979

y el 18 de septiembre de 1989, sin cotizar al sistema pensional.

e Entre esta Ultima fecha (18 de septiembre de 1989) y el 18 de
febrero de 2015, esto es, durante aproximadamente 26 afios,

no tuvo vinculacién alguna al sistema general de pensiones.

e Ese 18 de febrero de 2015, a los 64 afios de edad, muy cerca de
cumplir los 65, se afili6 como independiente y por primera vez
en su vida al Sistema General de Pensiones a través de
COLPENSIONES, entidad a la cual, sin embargo, no efectud

ninguna cotizacion.

¢Qué sentido tendria la nulidad o la ineficacia de la afiliacion a
COLPENSIONES en estas condiciones? Visto el panorama anterior, la
afiliacién del demandante a COLPENSIONES a los casi 65 afios de

edad como independiente y sin efectuar ninguna cotizacién, ademas
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de nunca haberlas hecho con antelacién, es, para la Sala, una
afiliacion aparente, con cuya presunta ineficacia, prevalida de una
falta de adecuada asesoria por parte del Fondo publico, parece sugerir
que lo que se busca es lograr el aval del juez para afiliarse a
PROTECCION S.A., pues, sin ello, dicho cometido no seria posible por
razon de la edad del accionante. Esto es, estaria incurso en la
limitante establecida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, como

luego se ampliara:

e) Los dfiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
regimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada Ila
seleccion inicial, estos sélo podrdn trasladarse de régimen por una
sola vez cada cinco (5) anos, contados a partir de la seleccion
inicial. Después de un (1) ano de la vigencia de la presente ley, el
dfiliado no podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez
(10) ahos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez” (Destaca la Sala)

Vale anadir que no es posible justificar tal pretensién fundado en la
necesidad de ejercer el derecho a la libre escogencia de régimen,
pues éste lo pudo ejercitar desde que entrdé en vigencia la Ley 100 de
1993. De tal modo no es dable acceder a lo pretendido bajo estas
circunstancias, cuando parece vislumbrarse la intencion del
demandante, plasmada en el hecho 3° de la demanda, en cuanto
alude que no fue asesorado sobre la respectiva devolucidon de saldos
con la capitalizacién del BONO PENSIONAL.

Lo anterior, a juicio de la Sala, seria suficiente para despachar
desfavorablemente y de una vez, las pretensiones del demandante.
Sin embargo, para abundar en razones, cabe asimismo acotar lo

siguiente:

1.- Aun admitiendo la eventualidad de la ineficacia de la afiliacion del
demandante en el afio 2015 a COLPENSIONES, no existe en su caso

ningln régimen anterior al cual pudiera retornar, ni semana alguna
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que pudiera devolver como se pide en las pretensiones. Se acredita
que estuvo vinculado al Departamento de Antioquia antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993, lo que podria conducir,
hipotéticamente, a que en el caso de prosperar la ineficacia, en
principio seria ésta entidad publica la supuesta encargada del
reconocimiento de las prestaciones econdmicas. Asi se colige, incluso,
de la Resolucion 2017060079198 del 3 de mayo de 2017, por la cual
el ente departamental negd la indemnizacion sustitutiva que el actor

habia solicitado:

“Revisado el expediente de prestaciones sociales y los registros de
pago, se encontrd que el sehor MANUEL GAMBOA PALACIOS, segun
certificado de informacion Laboral, consecutivo 6561 - 16, expedido
el 12 de octubre de 2016 por la Secretaria de Educacion
Departamental, prestd sus servicios al Departamento de Antioquia,
con Cargo a la Nacion con anterioridad a la enfrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, del 16 de septiembre de 1979 al 18 de
septiembre de 1989, con interrupciones (60 dias), para un total de
3.594 dias (calculado sobre anos de 365 dias), que equivalen a 9
anos y 308 dias de servicio, tiempo durante el cual esta entidad
asumia totalmente el pago de la pension de jubilacion de sus
empleados, sin que para ello los servidores efectuaran ningin tipo
de cotizaciéon o aportes, por lo tanto no procede la devolucion
solicitada.” (Negrillas del original)

Ahora. Antes de analizar las razones del demandante para ejercer
voluntariamente su derecho de afiliacion a COLPENSIONES, la cual
pretende se declare nula o ineficaz, es necesario hacer énfasis en lo
que respecta a la libre eleccién de régimen, pues debe recordarse que
dicho derecho, si bien es una prerrogativa fundamental del derecho a
la seguridad social, no es absoluto y fue limitado por razones de
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones por el articulo 2° de
la Ley 797 de 2003, que modifico el literal e) del articulo 13 de la ley
100 de 1993, introduciendo una restriccion consistente en que a las
personas a las que les falten menos de 10 afos para cumplir la edad
pensional no pueden ejercer su movilidad entre regimenes

pensionales.
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Esta limitacidon legislativa fue objeto de control constitucional por los
cargos de violacion del derecho de igualdad y por supuestamente
menoscabar las libertades de los trabajadores, demanda que fue
resuelta en la sentencia C-1024 de 2002, en la que se indicé que la
limitacion fijada por el legislador resulta razonable y proporcional
en aras de lograr un fin consistente en asegurar la estabilidad y
sostenibilidad del sistema pensional. En palabras de la Corte

Constitucional se expuso, que:

...el objetivo perseguido por la disposicion demandada
consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun del
Reégimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, y
simultdneamente, defender la equidad en el reconocimiento
de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, pues se aparta del valor material de la justicia,
que personas que no han contribuido a obtener una alta
rentabilidad de los fondos de pensiones, puedan resultar
finalmente beneficiadas del riesgo asumido por ofros. La
validez de dicha herramienta legal se encuentra en la
imperiosa necesidad de asegurar la cobertura en la
proteccion de los riesgos inherentes a la seguridad social en
materia pensional a todos los habitantes del territorio
colombiano, en acatamiento de los principios constitucionales
de universalidad vy eficiencia (C.P. art. 48). Asi mismo, el
objetivo de Ila norma se adecua al logro de un fin
constitucional vdlido, pues permite asegurar la intangibilidad
de los recursos pensionales en ambos regimenes, cuando se
aproxima la edad para obtener el reconocimiento del
derecho irenunciable a la pension, en beneficio de la
estabilidad y sostenibilidad del sistema pensional.

Conforme a lo trascrito, es evidente para la Sala que en el caso de
autos se aplica la prohibicién de movilidad de régimen de la que se ha
venido hablando, pues en caso tal de que se declare como ineficaz la
afiliacion a COLPENSIONES, no se puede pasar por alto que la parte
actora no ha pertenecido al RAIS, y, por lo tanto, se tendria que
analizar igualmente la exigencia para cambio de régimen traida por el
literal f del articulo 2 de la Ley 797 de 1993.
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2.- Por otra parte, si se toma como fecha de afiliacién la realizada el
18 de febrero de 2015!, igualmente el actor encajaria en la
prohibicion legal para afiliarse al RAIS, al contar en ese momento con
una edad de 64 afios, 10 meses y 10 dias, sin que se pueda sostener
como lo hace el recurrente, que se le otorgue al demandante la
oportunidad de realizar una nueva seleccidon “inicial” de régimen
pensional, maxime cuando su pretensidon es precisamente que se
haga el traslado de recursos pensionales al RAIS incluso luego de
cumplida la edad pensional, lo que desde luego afecta el ambito de
proteccion creado por el articulo 2 de la Ley 797 de 1993 para el

sistema de pensiones.

Asi las cosas, concluye la Sala que no es posible el traslado al RAIS,
puesto que se estaria claramente en contravencion de la prohibicién
consagrada en literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificada por el articulo 2 de la Ley 100 de 1993 y en ese sentido se
CONFIRMARA la decision apelada por la parte actora, pero por las

anteriores razones.

3.- Por Ultimo, es pertinente indicar, que no es procedente analizar la
solicitud subsidiaria realizada por el apoderado del demandante SOLO
en la sustentacion del recurso de apelacién, no incluida en el texto de
la demanda, en el sentido de que al no salir avante la ineficacia se
estudie la condena de la indemnizacién sustitutiva de la pensién de
vejez a cargo COLPENSIONES o al Departamento de Antioquia, pues
en el libelo originario Unicamente se planted tanto en el acapite de las
pretensiones como en los fundamentos facticos y juridicos, la libre
escogencia de régimen para la devolucion de los aportes realizados en
el RPMPD al RAIS, ya que seria mas beneficiosa la devolucion de
saldos. Y en caso tal de acogerse el estudio de lo solicitado, se estaria
violentando el principio de defensa y contradiccién, pues las

accionadas no tuvieron la oportunidad procesal de controvertir dichas

! Folios 31 del expediente digitalizado — Formulario de afiliacion al sistema general de pensiones
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pretensiones, recalcando que la fundamentacién juridica o de derecho
de la demanda, va encaminada a sustentar su cometido principal que
no era otro que obtener, se repite, la ineficacia o nulidad de la
afiliacion a COLPENSIONES.

Costas en esta instancia por haber resultado vencido en el recurso a
cargo de la parte actora y en favor de las demandadas, cuyas
agencias en derecho se fijan en la suma de $1°160.000, dividido en

partes iguales para cada una.

Por 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:

CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Laboral del
Circuito de Medellin, el dia 29 de julio de 2022.

Costas en esta instancia por haber resultado vencido en el recurso a
cargo de la parte actora y en favor de las demandadas, cuyas
agencias en derecho se fijan en la suma de $1°160.000, dividido en

partes iguales para cada una.

Notifiquese por EDICTO.

Firmado Por:

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