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DECISION : ADICIONA, ORDENA Y CONFIRMA SENTENCIA
ACTA NUMERO 1126

En la fecha, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, procede a emitir sentencia de segunda instancia en la
gue se estudia el recurso de apelacion, en el proceso de la referencia. La Sala,
previa deliberacion, adopt6 el proyecto presentado por el ponente, Doctor
HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, que a continuaciéon se traduce en la

siguiente decision:

De conformidad con el certificado de certificado de inscripcion de documentos
ante la Camara de Comercio de Bogot4, en el que se certifica que por escritura
publica No. 584 de 2017, inscrita el 3 de abril de 2017. Modificado en escritura
publica 832 de 2000 inscrita el 9 de julio de 2020, el Dr. JUAN MANUEL
TRUJILLO en calidad de representante legal de COLFONDOS S.A. promedio
de dicha escritura publica, confiri6 poder general al Dr. JOHN WALTER
BUITRAGO PERALTA para representar los intereses de COLFONDOS S.A.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de

junio de 2022, la providencia en segunda instancia se profiere escrita.

ANTECEDENTES

La parte demandante solicita como pretensiones principales, se DECLARE
que la sociedad PORVENIR S.A. lo engafio o indujo en error o faltd a su deber
de informacion, con el fin de trasladarlo de régimen pensional; se declare la

nulidad o ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual, es decir, que
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las cosas vuelvan al estado de origen como si nunca se hubiera trasladado del
Régimen de Prima Media; se declare que el demandante es beneficiario del
régimen de transicion pensional y que su pension se le decidira con el Decreto
758 de 1990.

Se le ORDENE a Colpensiones a aceptar el traslado de régimen y reciba los
aportes como semanas de cotizacibn para efectos pensionales. Se le
ORDENE a PORVENIR S.A., a trasladar a Colpensiones, todos los aportes,
con sus rendimientos y asuma los costos de los mismos en virtud de la orden

de traslado.

Se CONDENE a Colpensiones a recibir el traslado de capital y tenerlo en
cuenta, en la sumatoria de semanas de cotizacién y lo contabilice dentro de la
historia laboral para el eventual reconocimiento de la prestacion econémica,
como si nunca se hubiera trasladado de régimen y se le aplique el régimen de

transicion pensional.

Como pretensiones subsidiarias, en el evento que el Juzgado considere que
Colpensiones no esté obligado a recibir o aceptar el traslado del demandante,
se CONDENE a PORVENIR S.A. en calidad de indemnizacion de perjuicios
materiales, al reconocimiento y pago de la pensién de vejez desde el momento
en que el demandante cumpla la edad pensional, pero en lo que tenga que ver

con el régimen de transicion.

CONDENAR a PORVENIR S.A. a perjuicios materiales consistentes en el
valor de los aportes que realiz6 mes a mes en el fondo de pensiones y los
gastos en que tuvo que incurrir para generar el traslado de regreso a
Colpensiones, como gastos de honorarios y transporte y en calidad de
indemnizacién de perjuicios morales, se condene a la suma de 10 salarios

minimos y su respectiva indexacion. Se condene en costas procesales.

Como fundamento factico de las pretensiones indicé que, nacié el 26 de abril
de 1953, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con mas de 40 afios, los 60
afios de edad los cumpli6 el 26 de abril de 2013, por lo tanto, antes de
diciembre de 2014 era beneficiario del régimen de transicion; el actor se afilio
al ISS antes de 1994. El actor es beneficiario del régimen de transicion dado
gue a julio de 2005 alcanz6 a cotizar 816 semanas y los 60 afios de edad los
alcanzé el 26 de abril de 2013; el actor trabajé en UNIBAN S.A desde el 18
de febrero de 1986 hasta el 1° de junio de 1998 para un total de 12 afios y 4
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meses que corresponden a 636 semanas, y continué trabajando con MIGUEL
ANTONIO VASQUEZ GARCIA desde enero de 1999 a abril de 1999 para un
total de 12 semanas, desde el 1° de enero de 2002 a julio de 2005 labor6 3
afios y 5 meses equivalentes a 168 semanas, por lo tanto, pata julio de 2002
alcanzé 816 semanas, generando mas de 750 semanas exigido en el Acto
Legislativo 01 de 2005.

Sostiene que el demandante cumplié 60 afios el 26 de abril de 2013, sin que
antes de dicha anualidad le hubieran informado que era la oportunidad para
retornar a Colpensiones, ni le explicaron la consecuencia de permanecer 0
trasladarse de fondo de pensiones y que podia perder el régimen de transicién
al trasladarse. Que solicité el traslado a PORVENIR S.A., la cual fue rechazada
porque no tenia 750 semanas cotizadas al 1° de abril de 1994 y que fue una
decision libre y voluntaria, desconociendo que también puede ser beneficiario
a la transicion por edad, ademas, el demandante nunca recibié doble asesoria
y estuvo en HORIZONTES Y COLFONDOS S.A. entre los afios 1994 y 2002.
Que los supuestos beneficios informados por la accionada fueron ilusorios;
PORVENIR S.A. no le brindé una asesoria personalizada, técnica, minima y
suficiente al actor; no asesord debidamente al actor antes del 26 de abril de
2013; el consentimiento del actor estuvo viciado por error provocado o dolo;
no le suministré informacion suficiente, clara, comprensible y cierta. La
conducta de PORVENIR S.A. perjudicé al actor al no permitirle al actor disfrutar

la pension.

Con posterioridad al cumplimiento de los 60 afios, le hicieron una proyeccion
en donde se le indicaba que en Colpensiones se pensionaria con el 65.50%
sin reconocer la calidad de beneficiario del régimen de transicion pues con el
namero de semanas seria una tasa de remplazo del 81% del IBL de los ultimos
10 afios y mientras en PORVENIR S.A. a los 66 afios se pensionaria con una
tasa de reemplazo del 33.50%, que contaba con $327.873.288 que
correspondian a 1.119 al 12 de marzo de 2019.

El actor solicité a PORVENIR S.A. y a Colpensiones el 1° de marzo de 2019,

anular o reconocer la ineficacia de la afiliacion, solicitud que fue negada.

RESPUESTAS DE LA DEMANDA

Colpensiones en su contestacion acept6 la fecha de nacimiento del actor.

No es cierto que el demandante sea beneficiario del régimen de transicion y
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advierte que la afirmacion de ser beneficiario de dicho régimen se hace sin
haber solicitado la pension de vejez en la demanda, buscando allanar el
camino a la pension sin reclamar previamente a Colpensiones. Y en relacion

con los demas hechos dice que no le constan.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso las excepciones de
prescripcion, improcedencia para decretar la ineficacia o la nulidad del traslado
de régimen; inexistencia de la obligacién de reconocer régimen de transicion;
devolucion de cuotas de administracion; buena fe de Colpensiones;
improcedencia de condena en costas; compensacion (fl. 122 a 134 expediente
digital 01).

La accionada PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones de la
demanda. Frente a los hechos de la demanda dijo que no le consta la fecha
de nacimiento, la afiliacion del demandante al ISS. La afirmacion relativa a que
PORVENIR S.A. no ha suministrado informacion adecuada, suficiente, clara,
comprensible y cierta sobre los perjuicios que al derecho pensional le
generaria al actor el traslado, no es un hecho. Dijo no ser ciertos los hechos
restantes. Propuso como excepciones las de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, la genérica (fls. 177 a expediente digital 08).

En auto del 4 de marzo de 2021 el juzgado de conocimiento ordend integrar a
la sociedad COLFONDOS S.A. en calidad de litisconsorcio necesario por
pasiva (expediente digital 07), entidad que en la contestacion de la demanda
dijo que no es cierta la falta de informacién poque COLFONDOS S.A. ha
contado con un departamento especializado, donde capacita a todos sus
funcionarios y especialmente a sus asesores comerciales para que puedan las
caracteristicas, particularidades, bondades y limitaciones de ambos
regimenes; que el demandante haya sido inducido en error; que no le hayan
brindado una informacion técnica y personalizada; que el traslado esté viciado
por error o dolo; que exista perjuicios causados al demandante. Y no le constan

los deméas hechos.

Presentd oposicion a la prosperidad de las declaraciones y condenas que
involucren a la sociedad. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual, ratificacion de la afiliacién del actor al fondo de pensiones

obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcién de la accion
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para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago, inexistencia de

perjuicios (expediente digital 09).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 21 de septiembre de 2022, el Juzgado Dieciocho Laboral del
Circuito de Medellin, DECLARO la ineficacia de la afiliacion del demandante
al Régimen de Ahorro Individual administrado por COLFONDOS PENSIONES
Y CESANTIAS S.A.

Le ORDENO a PORVENIR S.A. a realizar el traslado de todos los valores que
hubiera recibido con motivo de su afiliacion como cotizaciones con los
rendimientos causados, las cuotas de administracion debidamente indexadas,
prima de reaseguros de fogarin, prima de seguros de invalidez y sobreviviente,
porcentajes destinados al fondo de garantia de pension minima con cargo a
sus propios recursos y por el tiempo que el demandante realiz6 aportes al
Régimen de Ahorro Individual, al ser esta la administradora al que se

encuentra afiliado el demandante.

Se ORDENO a COLFONDOS S.A. a trasladar a Colpensiones las sumas
adicionales de la aseguradora y cuota de administracion debidamente

indexados.

CONDENO a Colpensiones a reactivar la afiliacion del demandante y a recibir
las sumas indicadas y continuar como su administradora de pensiones;
condend a la accionada a reconocer y pagar al demandante la pensién de
vejez en los términos establecidos en el Decreto 758 de 1990 en consonancia
con lo previsto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993 por ser beneficiario del
régimen de transicion pensional; a pagar al demandante la suma de
$257.455.991 a titulo de retroactivo pensional causada entre el 1° de marzo
de 2016 al 31 de agosto de 2022 a razon de 13 mesadas anuales a favor del
demandante, condena que se hara exigible solo hasta que PORVENIR S.A.y
COLFONDOS S.A. , trasladen los valores antes indicados. A partir del 1° de
septiembre de 2022, Colpensiones debera continuar pagando al demandante
en forma vitalicia la pension de vejez en la suma de $3.434.516, a razon de 13
mesadas anuales sin perjuicio de los aumentos anuales del Gobierno
Nacional. Del pago del retroactivo, autorizé el descuento en salud a que haya

lugar. Declaré probada parcialmente la excepcién de prescripcion frente a las
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mesadas pensionales. Condeno en costas a COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A. por resultar vencidas en juicio. Sin condena en costas para Colpensiones.

IMPUGNACION

La apoderada de PORVENIR S.A. apela parcialmente la sentencia en lo
relacionado a la orden dada a la accionada de trasladar las sumas
debidamente indexadas, apelacion que sustenta con fundamento en lo
sefalado en la sentencia SL 9316 de 2016; que teniendo en cuenta las
obligaciones que deben cumplir los fondos de pensiones de garantizar la
rentabilidad minima de las cuentas de ahorro individual de los afiliados, es
incompatible y excluyente ordenar la indexacion, dado que los recursos de la
cuenta de ahorro individual del actor no fueron afectados por la inflacion y por
el contrario se generaron rendimientos superiores al generado en el Régimen
de Prima Media; invoca sentencia emitida por el Tribunal Superior de Cali; que
al dar la orden de que su representada indexe cualquier suma de dinero es
imponer doble sancién, ademas de que los rendimientos financieros obtenidos

superan la supuesta pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

La apoderada de COLFONDOS S.A. se opone a la decisiébn de primera
instancia, argumentando que la accionada hizo un traslado transversal y ello
generd que se hiciera el traslado de los aportes a PORVENIR S.A. y en esa
oportunidad se hizo el traslado de los aportes y de las sumas adicionales que

correspondian a la cuenta de ahorro individual.

Que en la sentencia se ordend a hacer el traslado de cuotas de administracion,
pélizas de aseguradora debidamente indexadas, frente a lo que solicita sea
revocada esta orden, porque el porcentaje de la prima del seguro previsional
fue sufragado en la aseguradora, las cuales cumplieron con el deber
contractual de brindar la cobertura. Hace referencia al concepto de la
Superintendencia Financiera que dispone el traslado de las primas de
aseguramiento pero segun la Ley 100 de 1993 establece que para garantizar
la rentabilidad y liquidez de los recursos, las administradoras deben invertir los
recursos de los fondos, pero como en este evento se trata de un traslado
transversal dichos montos fueron pagados a las aseguradoras y las sumas

fueron trasladadas con la cuenta de ahorro individual a PORVENIR S.A.

En segundo lugar, apela la indexacion de las sumas, por considerar que en

este caso no corresponde dicho pago, dado que dicho fondo, no tienen la
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cuenta de ahorro individual, no van a hacer el traslado de ninguna suma sin

que deba indexare ningun valor.

En tercer lugar, frente a la orden de trasladar los porcentajes descontados de
garantia de pension minima, cuotas de administracion y las primas de
reaseguros, en sentencia de la MP Dolly Amparo Caguasango Villota se indica
que no procese la indexacion porque fue ordenado trasladar los conceptos de
cotizacion con los rendimientos que compensan la perdida de la capacidad
adquisitiva de la moneda. Debe ser PORVENIR S.A. frente a la cual se debe
mantener la orden de realizar el traslado de los conceptos, al ser la entidad
que tiene los dineros de la cuenta de ahorro individual.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte demandante solicita sea confirmada la sentencia
de primera instancia, al exponer en sintesis, que dentro de las cargas
minimas, a la luz de la Ley 100 de 1993, el afiliado puede elegir libremente,
considera que en dicha disposicion de intereses media el consentimiento,
donde una cualidad necesaria para la afiliacion es la debida informacién; que
en razon a las cargas minimas de correccion y de buena fe, las cuales son
principio general de todos los actos y negocios juridicos en los que media la
voluntad, el fondo de pensiones debia cumplir con la debida diligencia de
informar y tratdndose de un acto de afiliacion que afecta un derecho
constitucional, amplia jurisprudencia ha considerado que las cargas minimas
de correccion se concatenan con cargas derivadas de la adecuada
satisfaccién de los fines del Estado Social de Derecho, en la medida en que
regulan la prestacién de un servicio publico y a esas cargas se suman “el
deber del buen consejo”. Considera que PORVENIR S.A. debié haberle
explicado a la parte demandante, que el valor de la pensién en el RAIS
depende del capital de la cuenta individual y en caso de que no completara el
capital suficiente para obtener una pension minima equivalente al 110% del
salario minimo, debia cotizar 1.150 semanas y 57 afios, ambos requisitos
superiores a los que debia cumplir en el I.S.S., los requisitos para optar a la
garantia de pensiéon minima, y PROTECCION S.A no le explico las
contingencias en caso de no completar el capital; que en caso de no cumplir
con estos requisitos, PROTECCION S.A sélo le devolveria los saldos de la
cuenta de ahorro individual; ni el efecto que eso genera en relacion a la
afiliacion en salud; que los movimientos de los fondos que efectia la entidad

se enmarcan en el mercado de valores, lo cual podia favorecer o no a la parte
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actora, que el bono pensional solo se redime a los 60 afios en el caso de las
mujeres y en caso de pensionarse anticipadamente el bono se debia negociar,
entre otros. PROTECCION S.A. no logro demostrar la asesoria dada con las

ventajas y desventajas.

En relacion a la libre escogencia del art 59 de la Ley 100 de 1993, asegura que
la escogencia depende de las ventajas o desventajas del fondo y para que la
escogencia no se vulva ilusoria, se debe acompafiar de la eleccion del afiliado
y a elegir el fondo y condiciones y frente a la pension de vejez en el RAIS, en
caso de no alcanzar el capital minimo para financiarla, se da la aplicacién del
principio de solidaridad, donde se da la posibilidad que la persona no acceda
a la garantia de pension minima, y cuando se omite dar informacién completa,
se genera la induccién a una percepcion irreal en el afiliado, y muestra de ello,

es que la parte accionante solicit6 trasladarse en 2017.

Asegura que el deber de informacién no debe recaer en el afiliado, imponiendo
la carga de buscar asesoria, pues la Corte Suprema de Justicia ha sefialado
que la carga del buen consejo esta en cabeza del fondo, debiendo ser clara 'y
objetiva la informacién, dando cuenta de las posibles circunstancias
desfavorables y considera que la decision de un afiliado que estaba cotizando
al ISS o en otra Caja de Prevision Social creadas antes de la Ley 100 de 1993,
de trasladarse al RAIS, siempre exigio que la persona tenga absoluta claridad
en relacion con su situacion pensional, las diferencias entre cada uno de los
regimenes, los beneficios e inconvenientes de cada régimen pensional y en
especial. Soporta los argumentos de la necesidad del deber de informacion en
la sentencia 31.989 de 2008 y de ella concluye que el deber de informacion no
hace parte solo de las gestiones adecuadas de la negociacion (deber del buen
consejo), sino que tiene un valor superior y obligatorio, en la medida en la que

la afiliacién es puerta de acceso al servicio publico de la seguridad social.

Como consecuencia ante la ausencia del deber de informacion, existe un
primer escenario, que es la carencia en el cumplimiento del deber de
informacién en cabeza de la AFP, se prive de efectos el acto de afiliacion al
Régimen o se haga ineficaz y el segundo, que ante la demostracion del vicio
del consentimiento, da como consecuencia la declaratoria de nulidad o
ineficacia del acto, y frente a esta ultima invoca el art. 271 de la Ley 100 de
1993 y cuando la voluntad de los afiliados se dirige a la produccion de efectos
juridicos, en concreto en ejercicio de su libertad de eleccion, y estos

trascienden los limites de la autonomia de la voluntad.
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Sobre los elementos de la validez en el acto de afiliacion, hace referencia a
los vicos del consentimiento, y trae apartes de las sentencias 31.989, 31.314
de 2008, 35.211 de 2009, 33.083 de 2011, y SL 763 de 2014. Y hace
referencia de los beneficiarios y no beneficiarios del régimen de transicion, los
cuales se pueden ver perjudicados por el erro provocado y por la falta de

informaciéon al momento de la afiliacion.

La sociedad Porvenir S.A. considera que no le asiste razon al A Quo, al no
haberse acredit6 la existencia de algun vicio del consentimiento, al no haberse
alegado ni prob6 ningunas de las causales previstas en los arts. 1741, 1508,
1513, 1515, 1517, y 1524 del CC, lo que conduce a que el acto juridico de
vinculacion sea eficaz. Que si se pretende declarar la ineficacia del art. 271 de
la Ley 100 de 1993, esta norma establece la ineficacia cuando existen actos
que impidan o atenten contra la afiliacion del trabajador; es decir, exige
conductas dolosas que impidan o atenten la libre y voluntaria afiliacion del
posible afiliado, sin que se refiere a los dispuesto en los arts. 1740 y ss, y por
el principio de inescindibilidad de las normas se impide acudir en forma
indiscriminada a diferentes normas para resolver un asunto en concreto, y
pese a esto, para definir las declaraciones de ineficacia y/o nulidad de los
traslados, se acuda a normas del sistema general de pensiones, sin
consideracion a que esta norma propia indica que serd ineficaz el traslado,
cuando se ejecutan las conductas con la intencién que alli se mencionan, pero
se acude a las disposiciones civiles para establecer los efectos de la ineficacia
y sin que se tenga en cuenta los presupuestos que esta norma establece para
declarar la nulidad de un acto o contrato. Frente a la figura de la ineficacia,
considera que el art. 899 Cdédigo del Comercio tampoco aplica en este asunto.
Que en el presente proceso, ninguno de estos presupuestos legales se
alegaron, ni se demostraron; que el formulario de afiliacion suscrito es un
documento publico que se presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del
CGP y el paragrafo del art. 54A del CPT, y contiene la declaracién de que trata
el art. 114 de la Ley 100 de 1993, donde la seleccion fue libre, espontanea y
sin presiones; que ese documento no fue tachado ni desconocido, por lo que
probatoriamente no es dable restarle valor y menos desconocerlo como se
dispone en los arts 246 y 272 del CGP. Que, en caso de presentarse, como
no existe objeto o causa ilicita, tampoco el consentimiento de la parte actora
estuvo viciada por error, fuerza o dolo, ni suscribi6 el formulario como incapaz
absoluto, de presentarse alguna irregularidad distinta, la misma estaria
saneada conforme lo indican los arts. 1742 y 1743 del CC por la ratificacion

tacita de la parte demandante. Asegura que a la parte demandante le asistia
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el deber de estar informada y cerciorarse sobre los servicios que deseaba
contratar o utilizar, tenia la obligacion de indagar sobre las caracteristicas,

condiciones generales y restricciones al querer trasladarse de régimen.

Que PORVENIR S.A., le garantiz6 el derecho de retracto, conforme la
publicacién realizada en el diario el Tiempo el 14 de enero de 2004, como se
dispuso en el art. 3° del Decreto 1161 de 1994 (esto fue adicionado), lo que

debe valorarse como negligencia de su parte.

Que la parte demandante realizé cambio de régimen de forma libre y
voluntaria, en el cual se le brindé una informacién oportuna y completa, como
lo confirmé al suscribir el formulario de afiliacion. Que no se ajusta a la realidad
la afirmacién que la entidad no allegara pruebas del cumplimiento de sus
deberes al momento de la vinculacién, al haberse cumplido con la carga
procesal al aportar los documentos que tenia su poder, para demostrar que la
parte actora ha estado vinculada, producto de una decision libre e informada,
lo que se acredita no solo con el formulario de afiliacién, el cual se demuestra
con un documento que se presume auténtico, y con la conducta del afiliado
que permanecio en el RAIS y permitié el descuento con destino al fondo
privado. Que la conducta de haber permitié el descuento del aporte con destino
al fondo privado deben considerarse como “la verificacion de la voluntad del
afiliado” conforme lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia en sentencia
47.236 de 2016.

En relacion con la carga de la prueba, consideré que no se puede imponer
cargas a Porvenir, distintas a las previstas en las leyes existentes al momento
en que sucedié la afiliacion de la parte demandante e invocé la sentencia SL
1637 de 2022.

Resalta la diferencia que existe entre la ineficacia de un acto juridico con la
nulidad absoluta y que en ese sentido no se pueden confundir. Que en el
evento de considerarse que el negocio juridico celebrado no tuvo validez, no
puede olvidarse que el literal b) del art. 113 de la Ley 100 de 1993, menciona
cudles son los dineros que se deben trasladar cuando existe el cambio de
régimen, siendo ello lo que impide que se pueda ordenar la devolucion de
sumas diferentes, y por su parte el art 1746, establece que la regla general de

la nulidad.
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Como recuento de la linea jurisprudencial de la ineficacia del traslado, trae a
colacion apartes de las sentencias SL 1637 de 2022 y SL 2877 de 2020.

Por su parte, en lo que respecta a la buena o mala fe de las partes en las
restituciones mutuas, con sustento en el arts. 964 y 1746 del Cédigo Civil. Que
en atencion al principio de la congruencia de la sentencia Art. 281 del CGP, al
no haberse discutido ni probado la mala fe de PORVENIR S.A., no puede
condenarse a “restituir a favor del afiliado y por ende de un tercero como es
Colpensiones”, los rendimientos financieros generados por la gestién
adelantada. No se debe trasladar las primas de seguros porque el afiliado
estuvo protegido; y como argumento para no acceder a las pretensiones de la

demanda indic6 que era la sentencia C 1024 de 2004.

En caso de ser confirmada la sentencia, aduce que, en aplicacion del principio
de la congruencia, no se puede ordenar la devolucién de los rendimientos
financiero que los aportes de la parte demandante produjeron en el RAIS al no
ser alegados ni probada la mala fe, y solo deberia traslada PORVENIR SA.,
los rendimientos equivalentes del RISS (tasa anual efectiva de la rentabilidad
acumulada de las reservas pensionales de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia

administradas por el ISS).

Pero si la orden es reintegrar la totalidad de los rendimientos, solicita sea
autorizada PORVENIR S.A a descontar de dicho concepto, las restituciones
mutuas a que haya lugar, como quiera que la accionada realizd gestiones a
favor del afiliado que le generd rendimientos; condenar al traslado del
porcentaje equivalente al 3% de la cotizacion mensual realizada al Sistema
General de Pensiones por concepto de los gastos de administracion (articulo
20 de la Ley 797 de 2003), durante el periodo en el que el afiliado estuvo
vinculado a Porvenir, el valor que corresponda al costo de tener una persona
afiliada a la AFP y generar los rendimientos obtenidos, a declarar la ineficacia
del traslado pensional, el valor a trasladar corresponderia a los intereses que
la persona hubiese obtenido en el régimen de prima media, esto es, el monto
de los aportes + rentabilidad RISS (Colpensiones), por cuanto de acuerdo con
el precedente judicial, la ineficacia implica retrotraer las cosas a su estado
anterior como si nunca hubiese existido y, en aplicacion del principio de
inescindibilidad de las normas, la condena deberia guardar consonancia con
este principio. Y de condenarse a trasladar los aportes con los rendimientos
del RAIS, esto es, el monto de los aportes + rentabilidad Multifondos (RAIS),

debe aplicarse la figura de las restituciones mutuas, para que, en este asunto
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a PORVENIR S.A., no se le condene a devolver los gastos de administracion

y de seguros.

Con fundamento en las sentencias C 00161 de 2010, SL 9316 de 2016 y
sentencias de los Tribunales Superiores de Cundinamarca y Cali, solicita no
se condene a la indemnizacion de las sumas. Ademas, que dicha orden

impone una doble sancion.

La apoderada de Colpensiones solicita sea revocada la pension de vejez al
haberse extralimitado las funciones por parte del A Quo en la etapa de fijacion
del litigio, al extender las pretensiones del demandante dado que no tienen
respaldo en ningun hecho de la demanda que hable de semanas, ni la clase
de pension pretende, si esta en régimen de transicion o no, entre otros;
ademas de no haber reclamacién administrativa, lo que genera falta de
jurisdiccion y competencia para resolver ese punto; ademas, considera que la
fijacion del litigio y la condena, sorprendié a la accionada porque no pudo
pronunciarse. Sustenta su recurso en sentencia del Tribunal Superior de

Medellin del 10 de agosto de 2022 MP Nancy Gutiérrez Salazar.

En caso de ser confirmada la sentencia, solicita se confirme la devoluciéon de
las cuotas de administracién y se adicione la condena con la respectiva

indexacion conforme sentencia 1689 de 2019.

PRONUNCIAMIENTO JURIDICO

El problema juridico en esta instancia gira en determinar en virtud del recurso
de apelacion, si hay lugar a revocar la orden dada a PORVENIR S.A. y
COLFONDOS S.A. de trasladar los porcentajes descontados de garantia de
pension minima, cuotas de administracion y las primas de reaseguros

indexados.

En el grado jurisdiccional de consulta se debera analizar i) Si en el presente
caso hay lugar a declarar la ineficacia de la afiliacién; ii) Si hay lugar a adicionar
la sentencia ordenandole a las accionadas PORVENIR S.A. y COLFONDOS
S.A. trasladar a Colpensiones los gastos de administracion conformados por
“... el 3% restante se destinara a financiar los gastos de administracion, la
prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y

sobrevivientes.” debidamente indexadas; iii) Si el demandante tiene derecho
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al reconocimiento de la pension de vejez y retroactivo pensional en los

términos indicados en la sentencia de primera instancia.

Para el caso concreto no existe discusion y esta acreditado en el plenario que
el demandante es beneficiario del régimen de transicion por edad, porque a la
vigencia de la Ley 100 de 1993 tenia 41 afios al haber nacido el 26 de abril de
1953 (fl. 43 del expediente digital 01); cotizé al ISS desde el 1° de noviembre
de 1986 al mes de abril de 1999 (fls. 65); solicit6 traslado a Colfondos el 14 de
diciembre de 1994, retorné a Colpensiones por solicitud elevada el 26 de mayo
de 1998, solicitdo traslado a HORIZONTES el 13 de febrero de 2002 y
finalmente solicité traslado a PORVENIR S.A. el 1° de enero de 2014 segun
consta en historial de vinculaciones del SIAF de fl 208 y el formulario de

afiliacion de fl. 101 del expediente digital O1.

Descendiendo al caso particular, se tiene que en el INTERROGATORIO DE
PARTE absuelto por el accionante, no se evidencia confesion alguna, al haber
indicado que tiene 69 afios de edad, en la actualidad no trabaja y cotiz6 hasta
el afio 2013; se trasladd a Colfondos por sugerencia del empleador; al lugar
de trabajo un asesor de COLFONDOS S.A. visito a sus jefes y a ellos les
decian que el traslado les convenia; le informaron que el ISS se iba a acabar;
el asesor de COLFONDOS S.A. le hablaba mucho pero él no tenia el alcance
de entenderlo; él firmo el formulario de afiliacion con COLFONDOS S.A. que
estaba elaborado o se lo diligenciaba; no recuerda si el asesor de
COLFONDOS S.A. le inform6 que podia tener una pension anticipada;
desconoce la razén por la que se trasladé a HORIZONTE en el afio 2001, él
conocia que estaba en COLFONDOS S.A. y después se dio cuenta que
estaba en HORIZONTE y eso no sabe como lo hacian.

Por lo anterior el problema juridico se resolvera en el siguiente orden:

1. Delaineficacia del traslado

Se tiene que el derecho a la seguridad social es irrenunciable conforme| el
articulo 48 y 53 de la CP, por ello cualquier pretension de cambio en las
condiciones de este derecho pensional debe ser tomado de manera autonoma
y consiente con una comprension volitiva tal que no quede duda que la
informacion entregada por la entidad para que, con la libertad e informacién,

la persona pueda decidir si se cambia de régimen o no.
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Visto lo anterior, debemos revisar que con base en el art. 13 literal b) de la Ley
100 de 1993 que habla de la caracteristica de la seguridad social, y sefiala alli:
“La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo
anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado.
El empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este
derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de que trata el
inciso 1° del articulo 271 de la presente ley”, y si nos remitimos al art 271 de la
Ley 100 sefala que no sera eficaz el traslado si se menoscaba la libertad, la
dignidad humana, los derechos de los trabajadores que son sujetos de
proteccion, y dice que “Cualquier persona natural o juridica que impida o atente
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hara
acreedor, en cada caso y por cada afiliado...” no solo a la multa sino que dice
en forma expresa “... La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.”,

0 sea que se refiere a una ineficacia.

Desde el Decreto 720 de 1994, por el cual se reglamenta el articulo 105 y
parcialmente el articulo 287 de la Ley 100 de 1993, en el capitulo relativo a LA
RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES ADMINISTRADORAS DEL
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES Y ORGANIZACION DE LOS
PROMOTORES, en sus articulos 10 y 12 respectivamente reza:

“RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier infraccion,
error u omision en especial aquellos que impliqguen perjuicio a los
intereses de los afiliados- en que incurran los promotores de las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones en el
desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la
sociedad administradora ...”. (Resalto fuera del texto)

“OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que
empleen las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna
informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de la
afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.” (Resalto fuera del texto)

Este deber profesional que existe desde 1994 permite al usuario tomar una
decision libremente consentida, es decir, la carga de la prueba
corresponderia a la entidad demandada, y que en estos casos corresponde
a que se demuestre: cual fue la informacidn que se le entregd y en qué

vastedad se presentd. Tal conceptualizacion se encuentra en la sentencia SL
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12.136-2014, Rad. 46.292 del 3 de Sept. de 2014, M. P. Dra. ELCY DEL PILAR
CUELLO CALDERON, que reza:

“...Ajuicio de esta Sala no podria argliirse que existe una manifestacion
libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia
que aquella pueda tener frente a sus derechos pensionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica,....”.
Desde ahi ha existido una linea jurisprudencial, entre otras la de radicado
17.595 de 18 de octubre de 2017, en donde se decir, que la informacién tiene
que ver con: 1°. La antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones del disfrute pensional, 2°. El deber de informacion concreto y
comprensible; y 3°. Que sea de manera prudente, y de manera mas especifica.
Igualmente, la sentencia SL 19.447 de 2017 con radicado 47.125, que indico
que aun operaba la ineficacia del traslado si el afiliado no tiene régimen de

transicion.

El anterior criterio ha sido reiterado por la CSJ en sentencia SL1421, 1688 y
1689 de 2019, SL4426-2019, y de forma mas reciente la sentencia SL 2611,
2877, 4811 de 2020, SL 1217y 782 de 2021, y como juez constitucional en las
sentencia STL 3716-2020, STL4001-2020 y STL4084-2020, en las cuales se
manifestd que los fondos de pensiones son los obligados a dar una
informacion clara, comprensible y suficiente sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decisién acarrea; y que la carga de la
prueba sobre el deber de informacion corresponde a las AFP debiendo probar
que dicha informacion fue realizada, con diligencia, cuidado y buena fe, sin
que impligue en momento alguno que la sola firma o diligenciamiento del

formulario pueda entenderse verdadera informacion.

La anterior argumentacion es aplicable a este caso, pues la entidad accionada
COLFONDOS S.A. (entidad que realizo el traslado de régimen pensional en el
afo 1994) y HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. (entidad que realizé el traslado
de régimen pensional en el afio 2002) no trajo al plenario ninguna prueba
eficaz y relativa a la posible actividad de asesoramiento e informacion
adecuada a la parte actora, cuando tomo¢ la decision de trasladarse, sin que
les hayan dado una informacion suficiente y cierta al no haberse demostrado
gue se le hablé de las desventajas del RAIS, ni de los factores cambiantes que
inciden al cuantificar la mesada pensional como son la rentabilidad, las
cotizaciones y la edad probable de ellas y sus posibles beneficiarios al
momento de pensionarse; tampoco sobre la deduccion de los gastos de

administracion, ni de seguros previsionales; no le informaron de la modalidad
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pensional que debian escoger cuando se fueran a pensionar, ni de la pension
anticipada, ni de la fecha de redencion del bono pensional, tampoco hay
constancia de la informacion sobre el capital minimo que tenia que tener,
estando la carga de probar dicha informacién en cabeza de la accionada ya
mencionada, siendo esta la razon por lo que se violenta el derecho de libertad
de seleccidn del régimen, ademas de la vulneracién del derecho a la dignidad
y a la seguridad social de la persona conforme el art 272 de la Ley 100 de
1993.

Al respecto debe sefalarse que la afiliacion inicial realizada por la parte actora,
no tuvo efectos, por no existir una libertad informada al momento del traslado
o de la afiliacién, conforme al articulo 271 de la Ley 100 de 1993, lo que implica
gue dichos actos son inoponibles, son imprescriptibles (sentencia SL 3202
de 2021 que remite a las sentencias SL 1688 de 2019, SL 12715 de 2014,
28.479 de 2008, 39.347 de 2012 y 8397 de 1996) y no pueden ser
convalidados bajo ningan aspecto, por lo menos hasta que se cumplan los
requisitos para el disfrute pensional. La sociedad COLFONDOS S.A. aporto
consulta de afiliacion inactiva, historial de vinculaciones al SIAP vy
comunicados de prensa (expediente digital 09) y la sociedad PORVENIR S.A.
aportd historial de vinculaciones al SIAP, formulario de afiliacion a
HORIZONTE, comunicados de prensa, respuesta a solicitud de nulidad de
afiliacion, proyeccion pensional, historia laboral consolidada, relacion historica
de movimientos, certificado de afiliacion (fls. 208 a 230 del expediente digital
01), lo que lleva a concluir que al momento de trasladarse de ISS al Régimen

de Ahorro Individual, no les dieron una informacién completay suficiente.

En relacion ala absolucion de laindexacién, porque se realiza una doble
condena y porque se estan trasladando los rendimientos financieros,
esta Sala es de la posicion que se tratan de conceptos totalmente diferentes,
toda vez que los rendimientos financieros se generan por las inversiones
realizadas por el fondo, en un periodo establecido, y dichos rendimientos
pueden presentar una desvalorizaciébn en su rentabilidad en virtud de la
volatilidad del mercado, lo que puede generar afectacién las cuentas de ahorro
individual individuales, por lo tanto, al tener derecho al traslado, éstos
conceptos deberan ser actualizado al momento del pago, y asi lo ha
establecido la Corte Suprema de Justicia en sus precedente jurisprudencial,
tal y como son las sentencias SL 1688, SL 1689 de 2019, SL 782, SL 1187 y
SL 1197 de 2021.
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Conforme a lo sefalado, la sentencia de primera instancia debera ser
CONFIRMADA en lo relativo a la declaracion de la ineficacia de la afiliacién
del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual.

2. De los efectos de la ineficacia

Esta Sala ha sido de la posicion, que los conceptos que deben ser trasladados
a Colpensiones en los eventos en que se declare la ineficacia del traslado

corresponde a los siguientes?:

1°. Capital ahorrado: Conforme con lo dispuesto en el literal b) del articulo
113 de la Ley 100 de 1993 y con fundamento en las sentencias SL 31.989 de
2008, SL 4964, SL 4989 de 2018, SL 1421, SL 1688, SL 1689 y SL 4360 de
20109.

2°. Rendimientos: En igual sentido este concepto se traslada de conformidad
con el art. 113 idem que sefiala “Si el traslado se produce del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prestacion Definida, se
transferird a este dltimo el saldo de la cuenta individual, incluidos los

rendimientos ...”, y tiene como sustento jurisprudencial las sentencias

enunciadas en el numeral anterior.

3°. Los gastos de administracién, encuentra su sustento normativo en el art.
20 de la Ley 100 de 1993 cuando sefala: “... el 3% restante se destinara a
financiar los gastos de administracién, la prima de reaseguros de Fogafin, y
las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.”, traslado que tiene

sustento en lo siguiente:

En lo gue respecta a los gastos o cuotas de administracion debidamente

indexados, hay lugar a ser trasladadas conforme lo establece la sentencia SL
1688 , 1689 de 2019 y SL 782 de 2021 y teniendo en cuenta: 1°) En la

ineficacia las cosas deben volver al estado en que se encontraban,

! Sentencia SL 3051 del 7 de julio de 2021, engloba la obligacion de trasladar todos los conceptos, al
sefalar: “Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion
y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ
SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJSL373-2021). Criterio que igualmente aplica en relacién con los
montos destinados a seguros previsionales y el porcentaje destinado a conformar el Fondo de Garantia
de Pension Minima, tal como se precisd en recientes sentencias (CSJ SL2209-2021 y CSJ SL2207-
2021).”
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entendiendo que el aporte pensional debe devolverse completo, sin que pueda
admitirse que por haberse generado rendimientos o pagos posteriores a la
cotizacion realizada no se debe tener en cuenta el aporte completo, pues las
cosas vuelven al estado en que se encontraban antes de la afiliacion fallida y
menos habra de tenerse consideracion alguna para la entidad que
aprovechandose de la falta de informacion fue la que indujo a la afiliacion inicial
o al mencionado traslado al Régimen de Ahorro Individual, 2°) Porque debe
tenerse en cuenta que dichos porcentajes ingresaron a la AFP accionada
durante en el tiempo en que estuvo afiliada la parte demandante en esta, en
tanto que la cuota de administracion es manejada directamente por el fondo
de pensiones; 3°) Porque la devolucién de los gastos de administracion es
ordenada en la sentencia SL1421 de 2019 y el Fondo de Pensiones debia
devolver “los aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales”; asi mismo, la sentencia SL
3464 de 2019, que rememora las sentencias SL 31989 de 2008, SL 4964 y SL
4989 de 2018, SL 1421 y SL 1688 de 2019 ordena el traslado de este
concepto; y 4) Porque si bien es cierto que el art. 20 de la Ley 100 de 1993
determina el porcentaje que se destina a financiar los gastos de
administracion, no se puede pasar por alto que se esta bajo la figura de la
ineficacia, la cual deja sin efectos juridicos las actuaciones realizadas, lo que
genera que todo lo cotizado a la AFP deba trasladarse a Colpensiones, y
aunado a lo anterior, es a esta Ultima entidad a la que le corresponde
determinar el porcentaje que va a destinar a dicho rubro, por ende la
Administradoras Privadas no puede librarse de su devolucién por estar

consagrado en dicho articulo.

La orden que las cuotas de administracion se trasladen debidamente

indexadas se extrae de la sentencia SL 1688 de 2019, que dijo expresamente:

‘Esta probado que la AFP accionada consigné al ISS, hoy
Colpensiones, los aportes que la demandante tenia en su cuenta
individual con sus rendimientos (f.° 98 a 101), sin embargo, no existe
constancia de que hubiese devuelto también los valores
correspondientes a gastos de administracion, los cuales segun se
expuso en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a
SUS Propios recursos.

En tal sentido, se ordenarad ala AFP accionadaladevolucion de esos
dineros, debidamente indexados.” (Resalto fuera del texto)

En lo que tiene que ver con la excepcion de PRESCRIPCION de las cuotas de

administracion, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL-1688 de 2019,
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ha sefialado que la prosperidad de la ineficacia es el resultado del
incumplimiento de un elemento estructural del negocio, por lo que, al no haber
producido efectos, el solo transcurso del tiempo no tiene la virtualidad de
integrar los elementos omitidos, postura que comparte esta Sala por lo que

debe decirse que no esta llamada a prosperar.

Y la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros de
invalidez y sobrevivientes, deberan devolverse debidamente indexada,
teniendo en cuenta que la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 3571
de 2021 se expuso en lo que nos interesa: “... se adiciona el ordinal sequndo
en el sentido de condenar a Colfondos SA a trasladar, también, ...y los valores
utilizados en seguros previsionales, con destino a Colpensiones, debidamente
indexados, por cuanto la restitucion de las cosas a su estado anterior debe ser
plena o completa (CSJ SL2877-2020)”

Conceptos que no prescriben teniendo en cuenta que la Corte Suprema de
Justicia en sentencias SL 1688 de 2019, ha sefialado que la prosperidad de la
ineficacia es el resultado del incumplimiento de un elemento estructural del
negocio, por lo que, al no haber producido efectos, el solo transcurso del
tiempo no tiene la virtualidad de integrar los elementos omitidos, postura que
comparte esta Sala por lo que debe decirse que no esta llamada a prosperar.
En igual sentido, se ha pronunciado las sentencias SL 373 de 2021y SL 4062
de 2021.

4°. Los aportes al fondo de garantia de pensién minima: el traslado de
estos aportes se encuentra igualmente consagrado en el art. 20 de la Ley 100
de 1993 porque al tratarse de un aporte propio del Régimen de Ahorro
Individual, no encuentra un equivalente en el Régimen de Prima Media, motivo
por el cual esta Sala ha sostenido que al declararse la ineficacia los dineros
aportados por el afiliado a este fondo deben ser devueltos al Régimen de Prima
Media bajo los lineamientos del articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 compilado
en el DUR 1833 de 2016; traslado que tiene como sustento jurisprudencial la
sentencia SL 2877 de 2020.

Para concluir, en sentencia reciente SL 3051 del 7 de julio de 2021, se engloba
la obligacion que tienen las entidades del Régimen de Ahorro Individual de
trasladar los conceptos referidos anteriormente, al sefialar. “Por esto mismo,
en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracién obliga

las entidades del regimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los
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gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar
al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019,
CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJSL373-2021).
Criterio que igualmente aplica en relacion con los montos destinados a seguros
previsionales y el porcentaje destinado a conformar el Fondo de Garantia de
Pension Minima, tal como se preciso en recientes sentencias (CSJ SL2209-
2021y CSJ SL2207-2021).”

Y no sobra manifestar, que esta Corporacién considera que el principio de
sostenibilidad financiera no se violenta con la declaracion de la ineficacia del
traslado, porgue si los efectos del traslado es que las cosas vuelvan al estado
en que se encontraban y entre ellos, se integra la devolucion en forma plena y
retroactiva, con esta decision se esté protegiendo la sostenibilidad de Régimen
de Prima Media. Aunado a ello, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL

2877 de 2020 se pronuncio al respecto, sefialando:

“Asimismo, la decisidn que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”

Teniendo claro lo anterior, considera la Sala que se debera:

- ADICIONAR la sentencia ORDENANDOLE a las sociedades COLFONDOS
S.A.y PORVENIR S.A., trasladar a Colpensiones, los gastos de administracion
constituidos como anteriormente se explicé por “gastos de administracion, la
prima de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes” debidamente indexados, por el tiempo que el actor realizé

aportes en cada uno de ellos.

De conformidad con lo ordenado por la Corte Suprema de Justicia entre otras
en sentencia SL 896 del 23 de marzo de 2022, se ADICIONARA la sentencia
de primera instancia en el entendido de que, al momento de cumplirse la orden
del traslado de la totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron
pagados por la demandante y sus empleadores, junto con los rendimientos
financieros que se hubiesen producido, y demas integrantes de su cuenta de

ahorro individual, con las cuotas de administracién, comisiones, aportes al
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fondo de garantia de pension minima del RAIS, primas para seguros
previsionales o cualquier otra causa, debidamente indexados, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

3. Del reconocimiento de la pension de vejez en aplicacion del

régimen de transicion

Se CONFIRMARA el reconocimiento de la pension de vejez con régimen de

transicion, toda vez:

- El actor nacid el actor el 26 de abril de 1953 (fl. 102 del expediente digital 01),
lo que genera que los 40 afos los haya alcanzado el 26 de abril de 1993, es
decir, con anterioridad al 1° de abril de 1994,

- De las historias laborales aportadas por las partes se encuentra que el
demandante cotiz6 a Colpensiones 2.693 dias que equivalen a 384.71
semanas, a las cuales se les deben sumar 271.14 semanas que no fueron
aportados por el empleador UNIBAN S.A. y que fueron demostrados por el
actor en este proceso, con base en el certificado laboral de fls 67 y 68 del
expediente digital 01, en donde reposa la existencia de un contrato de trabajo
desde el 18 de febrero de 1986 al 1° de junio de 1998.

En ese orden de ideas, ante la falta de afiliacién por parte de UNIBAN S.A.
desde el 18 de febrero de 1986 al 31 de octubre de 1986, el empleador tenia
la obligacion de tener el aprovisionamiento a efectos de realizar los pagos al
sistema general de pensiones, por lo tanto, deben ser tenidas en cuenta para
la contabilizacion. Y por los periodos que corresponden a agosto de 1992 a
octubre de 1993, de enero de 1995 a diciembre de 1996, de febrero de 1997
a abril de 1998 y junio de 1998, igualmente deben ser reconocidos toda vez
gue se tratan de mora en el pago de los aportes por parte del empleador, el

cual era Colpensiones la llamada a realizar las acciones de cobro.

Lo anterior lleva a concluir que entre el 18 de febrero de 1986 al 30 de abril de
1999 el actor contaba con 655.85 semanas.

- Sumando las 655.85 semanas sefaladas anteriormente y las semanas

cotizadas al Régimen de Ahorro Individual hasta la vigencia del Acto
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Legislativo 01 de 2005, el actor contaba con un total de 835.43 semanas,
superando las 750 semanas necesarias para que el régimen de transicién se

extendiera hasta el afio 2014.

- En relacion al cumplimiento de los requisitos del art. 12 del Decreto 758 de
1990, ello es, los 60 afios de edad y 500 semanas en los 20 afos anteriores
al cumplimiento de la edad minima pensional o las 1.000 semanas en cualquier
tiempo, el demandante los alcanza a acreditar, en vista que los 60 afos de
edad los cumplio el 26 de abril de 2013 y en la historia laboral aportada por
PORVENIR S.A. en el expediente digital 05 se acredita al mes de febrero de
2013 (ultima cotizacion) un total de 1.119 semanas en toda la vida laboral, ello
sin tener en cuenta el tiempo laborado y no cotizado por el empleador UNIBAN
S.A. Por lo tanto, al demandante no le asiste el derecho al reconocimiento y

pago de la pensién de vejez solicitada con el régimen de transicion.

En relacion con la causacion de la pension de vejez, se debe de entender que
es desde el cumplimiento de la edad, toda vez que los articulos 13 y 35 del
Decreto 758 de 1990, son claros en el sentido de distinguir que, el
reconocimiento de la pension se debe dar por parte de la entidad de seguridad
social en pensiones cuando se verifiquen los requisitos de edad minima y

semanas cotizadas.

En cuanto al disfrute, esto es, el derecho que tiene el afiliado a comenzar a
percibir la pensién, sélo se hace efectivo cuando el mismo se retire del sistema,
notificado a través de la novedad de retiro, al tenor de lo indicado por el
Acuerdo 044 de 1989 (Decreto 3063 de 1989) en su articulo 5, que trata de la
desafiliacion, del articulo 25 numeral 4, del articulo 64 y 65 acerca de las
novedades y sus clases, en el numeral 3 reza “retiro del trabajador cuando
cesa el vinculo laboral”, siendo esta la pocion adoptada por la Corte Suprema
de Justicia, de conformidad con lo sefialado en la sentencia 16.197 del 14 de
noviembre de 2001 M.P. Dr. Luis Gonzalo Toro Correa. Y en este evento
qued6 demostrado que la dltima cotizacion realizada a PORVENIR S.A. fue
realizada en febrero de 2013 pero la edad minima pensional fue acreditada el
26 de abril de 2013, por lo que la fecha de causacién y disfrute confluyen el 26
de abril de 2013.

En primera instancia se liquidé la pension de vejez con base en el promedio
de los ultimos 10 afios en aplicacion del art. 21 de la Ley 100 de 1993 por

faltarle mas de 10 afios al 1° de abril de 1994 para el reconocimiento de la
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pension de vejez, liquidacion que arrojé un IBL de $2.971.354 al que aplico
una tasa de remplazo del 81% conforme art 20 del Decreto 758 de 1990, y
como mesada pensional para el afio 2013 se reconocié la suma de
$2.406.000.

La A Quo declaré probada parcialmente la excepcion de prescripcion de las
mesadas pensionales anteriores al 1° de marzo de 2016, teniendo en cuenta
gue la reclamacion de la pension de vejez fue solicitada a Colpensiones el 1°
de marzo de 2019. Con base en lo anterior determind que la mesada
pensional del afio 2016 ascendia a $2.714.568. y reconoci0 retroactivo
pensional causado entre el 1° de marzo de 2016 al 31 de agosto de 2022, la
suma de $257.455.991. Reconocid 13 mesadas pensionales por cada
anualidad; y a partir de septiembre de 2022, la accionada Colpensiones debia

reconocer una mesada de $3.434.516.

Al revisar la liquidacion realizada en primera instancia, a la Sala le da un IBL y
un monto superior al liquidado en primera instancia debiéndose advertir frente
al ultimo de los conceptos, que ello se generd porque en la sentencia se tuvo
en cuenta las semanas que reposan en las historias laborales aportadas por
PORVENIR S.A., sin que se haya tenido en cuenta el periodo laborado por el
actor con la sociedad UNIBAN S.A. y que no fue cotizado, tiempo que era
necesario adicionar a efectos de que el actor alcanzara las 750 semanas
exigidas en el Acto Legislativo 01 de 2005.

Pese a existir dicha diferencia, en esta instancia no se realizara la modificacion
de la sentencia, teniendo en cuenta que la pension de vejez reconocida es
estudiada en el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, sin
gue haya existido inconformidad por la parte demandante, y en ese mismo
sentido, no se estaria afectando el derecho al minimo vital del actor, en vista
que la mesada pensional reconocida en la sentencia para el afio 2022
asciende a $3.434.516.

En consecuencia, se CONFIRMARA el reconocimiento de la pension de vejez
con régimen de transicion, en los términos establecidos en la sentencia de

primera instancia.

Igualmente se confirmara el retroactivo pensional reconocido, porque al haber
presentado el demandante la reclamacion a Colpensiones el 1° de marzo de

2019, opero la prescripcion parcial de las mesadas pensionales anteriores la
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1°de marzo de 2016. Y al realizar la liquidacion del retroactivo del 1° de marzo
de 2016 al 31 de agosto de 2022, arrojo la misma suma en que fue condenado

Colpensiones, conforme se corrobora con la tabla anexa:

REAJUSTE PENSIONAL

Ao IPC Valor. Valor real DIEREME # mesadas | Total retroactivo
reconocido mensual

2013 1,94%]| $ -1$ 2.406.000 | $ 2.406.000 $

2014 3,66%| $ -1$ 2.452.676 | $ 2.452.676 $

2015 6,77%| $ -1$ 2.542.444 | $ 2.542.444 $ -

2016 5,75%| $ -1$ 2.714.568 | $ 2.714.568 11 $ 29.860.246

2017 4,09%| $ -1% 2.870.655 | $ 2.870.655 13 $ 37.318.521

2018 3,18%| $ -1% 2.988.065 | $ 2.988.065 13 $ 38.844.849

2019 3,80%]| $ -1% 3.083.086 [ $  3.083.086 13 $ 40.080.115

2020 1,61%]| $ -1% 3.200.243 | $  3.200.243 13 $ 41.603.159

2021 5,62%]| $ -1% 3.251.767 | $  3.251.767 13 $ 42.272.970

2022 13,12%| $ -9 3.434.516 | $  3.434.516 8 $ 27.476.130

2023 $ -1$ 3.885.125 |$  3.885.125 $ -
TOTAL $ 257.455.991

Suma que, al ser actualizada al 31 de mayo de 2023, asciende a
$294.054.197:

REAJUSTE PENSIONAL

Ao IPC Valor. Valor real DIETEMEE # mesadas | Total retroactivo
reconocido mensual

2013 1,94%]| $ $ 2.406.000 | $ 2.406.000 $

2014 3,66%| $ -1$ 2.452.676 | $ 2.452.676 $

2015 6,77%| $ -1% 2.542.444 | $ 2.542.444 $ -

2016 5,75%]| $ -1% 2.714.568 | $ 2.714.568 11 $ 29.860.246

2017 4,09%| $ -1% 2.870.655 | $ 2.870.655 13 $ 37.318.521

2018 3,18%| $ -1% 2.988.065 | $ 2.988.065 13 $ 38.844.849

2019 3,80%]| $ -1% 3.083.086 | $  3.083.086 13 $ 40.080.115

2020 1,61%]| $ -9 3.200.243 | $  3.200.243 13 $ 41.603.159

2021 5,62%| $ -1$ 3.251.767 | $ 3.251.767 13 $ 42.272.970

2022 13,12%| $ -1$ 3.434.516 | $ 3.434.516 13 $ 44.648.711

2023 $ -1$ 3.885.125 |$  3.885.125 5 $ 19.425.624
TOTAL $ 294.054.197

Y la mesada pensional para el afio 2023 corresponde a $3.885.125.

Frente a la solicitud de revocatoria de la pension de vejez por considerar la
apoderada de Colpensiones que es una decision que no tiene sustento en las
pretensiones y hechos de la demanda, ni en la reclamacion administrativa
presentada, considera la Sala que no le asiste razon, teniendo en cuenta que
la sentencia STC 6507 de 2017, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia,

sefalo:

“Consideraciones que se encuentra desconocen no solo el deber que
tiene el juez de interpretar la demanda para desentrafiar su genuino
sentido cuando éste no aparezca de forma clara y de resolver de fondo
la controversia puesta a su consideracion; sino que ademas faltan al
principio fundamental de que el funcionario judicial es el que define el
derecho que debe aplicarse en cada proceso «iura novit curia» y no las
partes, asi como que el derecho a la impugnacion.
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Al respecto, esta Corporacion, en sentencia N° 208 de 31 de octubre de
2001, expediente 5906, indico:

“...el juez debe interpretar la demanda en su conjunto, con
criterio juridico, pero no mecénico, auscultando en la causa para
pedir su verdadero sentido y alcance, sin limitarse a un
entendimiento literal, porque debe trascenderse su misma
redaccion, para descubrir su naturaleza y esencia, y asi por
contera superar la indebida calificacion juridica que
eventualmente le haya dado la propia parte demandante. Tales
hechos, ha dicho la Corte, “son los que sirven de fundamento al
derecho invocado y es sobre la comprobacion de su existencia y
de las circunstancias que los informan sobre que habra de rodar
la controversia” (Sentencia de 2 de diciembre de 1941). Si estan
probados los hechos, anotd en otra ocasion, ‘incumbe al juez
calificarlos en la sentencia y proveer de conformidad, no obstante
los errores de las suplicas: da mihi factum, dabo tibi ius” (G.J. No.
2261 a 2264, pag. 137)...”

En este sentido, se encuentra que en las pretensiones de la demanda de

indico:

“1.4 Que se DECLARE que el demandante, Si es beneficiario del
régimen de transicion pensional y que su pensién se le decidira en lo
que tienen que ver con las normas anteriores a la ley 100 de 1993 que
administran Colpensiones EICE esto es, conforme al Decreto 758 de
1990” (fl. 4 del expediente digital 01).

Adicionalmente, en las razones de hecho de la demanda, plasmé que nacié el
26 de abril de 1953, al 1° de abril de 1994 contaba con méas de 40 afos,
cumplié los 60 afios e | 26 de abril de 2013, ello es, antes de diciembre de
20145 para ser beneficiario del régimen de transicién; que es beneficiario del
régimen de transicién porque a julio de 2005 cotiz6 816 semanas cumpliendo

los requisitos del Acto Legislativo 01 de 2005.

Y la reclamacioén elevada a Colpensiones el 1° de marzo de 2019 se indic6 “1.
PRINCIPALES... 1.6 Que se declare que el demandante, es beneficiario de
transicion pensional y que su pension se le decidird en lo que tiene que ver
con las normas anteriores a la Ley 100 de 1993 que administra Colpensiones
EICE” (fl. 47 del expediente digital 01).

Del anterior recuento, considera la Sala que tal y como fue realizado por la A
Quo, en virtud del principio ultra y extrapetita, podia ser incluido dentro de la
fijacion del litigio el reconocimiento y pago de la pensién de vejez, con base en

la interpretacion de la demanda en su conjunto, teniendo en cuenta que el
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demandante tenia la intencién de recuperar el régimen de transicién a efectos
de ser reconocida la prestacion econdmica de vejez. Por lo tanto, se confirmaré

la decisién de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de las sociedades COLFONDOS S.A. y
PORVENIR S.A. por no prosperar el recurso de apelacion en la suma de un

salario minimo para cada una de ellas.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia ORDENANDOLE a las sociedades
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A,, trasladar a Colpensiones, los gastos
de administracién constituidos como anteriormente se explicod por “gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros
de invalidez y sobrevivientes” debidamente indexados, por el tiempo que el

actor realiz6é aportes en cada uno de ellos.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el entendido
de que, al momento de cumplirse la orden del traslado de la totalidad de los
dineros que a titulo de aportes fueron pagados por la demandante y sus
empleadores, junto con los rendimientos financieros que se hubiesen
producido, y demas integrantes de su cuenta de ahorro individual, con las
cuotas de administracién, comisiones, aportes al fondo de garantia de pension
minima del RAIS, primas para seguros previsionales o cualquier otra causa,
debidamente indexados, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas, la sentencia emitida por el
Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Medellin, advirtiendo que al
actualizar el valor del retroactivo pensional al 31 de mayo de 2023,

Colpensiones debe pagar la suma de $294.054.197:
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REAJUSTE PENSIONAL

Ano IPC Vanr. Valor real DIHRIE EE # mesadas | Total retroactivo
reconocido mensual

2013 1,94%]| $ $ 2.406.000 | $ 2.406.000 $

2014 3,66%]| $ -1% 2.452.676 | $ 2.452.676 $

2015 6,77%]| $ -9 2.542.444 | $ 2.542.444 $ -

2016 5,75%| $ -1$ 2.714.568 | $ 2.714.568 11 $ 29.860.246

2017 4,09%]| $ -1$ 2.870.655 | $ 2.870.655 13 $ 37.318.521

2018 3,18%| $ -1$ 2.988.065 | $ 2.988.065 13 $ 38.844.849

2019 3,80%| $ -1$ 3.083.086 [ $  3.083.086 13 $ 40.080.115

2020 1,61%]| $ -1$ 3.200.243 | $ 3.200.243 13 $ 41.603.159

2021 5,62%| $ -1$ 3.251.767 | $  3.251.767 13 $ 42.272.970

2022 13,12%( $ -1% 3.434.516 | $ 3.434.516 13 $ 44.648.711

2023 $ -1% 3.885.125 | $  3.885.125 5 $ 19.425.624
TOTAL | $ 294.054.197

Y la mesada pensional para el afio 2023 corresponde a $3.885.125.
CUARTO: Costas en esta instancia a cargo de las sociedades COLFONDOS
S.A. y PORVENIR S.A. por no prosperar el recurso de apelacion en la suma
de un salario minimo para cada una de ellas.

QUINTO: Las anteriores decisiones se notifican por EDICTO, conforme lo
dispuesto en la providencia AL 2550, radicacion 89628 del 23 de junio de 2021

de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Los Magistrados.
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Medellin

SECRETARIA SALA LABORAL
EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Medellin notifica a las partes la sentencia que a continuacion se relaciona:

DEMANDANTE : FELIX ARROYAVE CORDOBA

DEMANDADO : : FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. Y COLPENSIONES

LITISCONSORCIO NECESARIO: COLFONDOS S.A.

TIPO DE PROCESO : ORDINARIO

RADICADO NACIONAL : 05-001-31-05-018-2019-00300-01

RADICADO INTERNO :111-23

DECISION - ADICIONA, ORDENA'Y CONFIRMA SENTENCIA

Magistrado Ponente )
HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-

laboral/148 por el término de un (01) dia habil. La notificacién se entendera

surtida al vencimiento del término de fijacién del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION
Fijado el 30 de mayo de 2023 a las 8:00am Se desfija el 30 de mayo de 2023 a la 5:00pm

RUB EI‘(I"’IIDARI'@;IJ_OPEZ BURGOS
SECRETARIO
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