Apelacion Sentencia 1
Radicado unico nacional: 05001-31-05-014-2019-00574-01.
Fallo Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL

APELACION - SENTENCIA

DEMANDANTE JAIME RAMIREZ LOZANO

DEMANDADOS COLPENSIONES- PROTECCION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO-

RADICADO 05001-31-05-014-2019-00574-01

MAGISTRADA PONENTE | MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO

TEMA Ineficacia del acto de traslado de régimen
pensional- Pension de vejez- Pensionado
RAIS

DECISION Confirma

Medellin, once (11) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
conformada por los magistrados ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, MARIA
NANCY GARCIA GARCIA, y como ponente MARTHA TERESA FLOREZ
SAMUDIO, en acatamiento de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, por medio de la cual se establece la vigencia permanente del Decreto
Legislativo 806 de 2020, y surtido el traslado correspondiente, procede a proferir
sentencia ordinaria de segunda instancia dentro del presente proceso, promovido
por el seifior JAIME RAMIREZ LOZANO contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, la AFP PROTECCION
S.A., y en la que se dispuso la vinculacion del MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO.

Después de deliberar sobre el asunto, de lo que se dejo constancia en el

ACTA No 018, se procedio a decidirlo en los siguientes términos:
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l.— ASUNTO

Es materia de la Litis, decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de la parte demandante, contra la sentencia que profirio el
Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Medellin, en la audiencia publica

celebrada el dia 17 de marzo de 2023.

Il. = HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que el demandante antes del 10 de abril de 1994 (fecha en la cual
naci6) cOntaba con 750 semanas cotizadas para el régimen de pensiones y ademas
contaba con mas de 40 afios de edad, condiciones que lo hacen beneficiario del

régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

Se manifest6é que el demandante cumplié los 60 afios de edad, el 10 de abril
de 2010, y cuenta con 1.523 semanas cotizadas por aportes para el sistema

General de Pensiones.

Se indic6 que el actor, se traslado6 de régimen pensional el 01 de julio de 1999,
a través de la AFP PROTECCION, la cual se hizo efectivo a partir del 1 de
septiembre de 1999.

Se asegur6 que la AFP demandada no le hizo reasesoria al demandante,
antes de cumplir los 52 afios de edad, momento a partir del cual ya no se podia
trasladar de régimen de prima media, por encontrarse a menos de 10 afios para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.

Se sefialé que la AFP PROTECCION, el dia 10 de noviembre de 2003, le
realiz6 al demandante una proyeccion comparativa de la pensién de vejez, en la
cual, el monto de la mesada pensional en la administradora de pensiones privada
oscilaba a $970.672, a los 62 afios de edad del demandante, mientras que en

Colpensiones, seria de $491.670, al cumplir los 60 afios de edad.

Se narro que el demandante al cumplimiento de los 62 afios, solicitd el 27 de
abril de 2012, el reconocimiento y pago de la pension de vejez, la cual fue

aprobada mediante escrito del 8 de junio de 2012, en una cuantia mensual de
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$1.309.412, desde el dia 27 de abril de 2012, por haber cumplido la edad de

pension y haber cotizado 1.523 semanas.

Se aseguro que las 1.523 semanas, fueron cotizadas por el demandante, antes
del 31 de diciembre de 2014, por lo que el actor, cumple con todos los requisitos
exigidos en los articulos 12 y 20 del acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
decreto 758 del mismo afo, en concordancia con el articulo 36 de la ley 100 de
1993, para ser beneficiario del régimen de transicion.

Se dijo que luego de lo anterior, y al elaborar una liquidacion de la pension
con promedio de los ultimos 10 afios, el actor al cumplir los 62 afios de edad, le
corresponderia una mesada pensional para el afio 2012 de $1.847.269 a razén

de 13 mesadas pensionales, de acuerdo al régimen de transicion.

Se expreso, que no puede predicarse que la afiliacion y posterior permanencia
en el régimen de ahorro individual del demandante, se realiz6 con base en una
asesoria veridica, certera y suficiente y estableciendo consecuencias, pues se
insistio que el demandante, fue inducido en error por PROTECCION, tanto asi,
que si se le hubiera suministrado una informacion veraz y suficiente, no habria
tomado la decision de trasladarse de régimen, y menos de continuar en el mismo,

existiendo de esta manera un vicio en el consentimiento del demandante.

Se concluyé afirmando que resulta claro y evidente, no solo el suministro de
informacion insuficiente por parte de la AFP PROTECCION, sino que ademas se
encuentra suficientemente probado el perjuicio causado al demandante, en
cuanto al valor de la mesada pensional, que fue reconocida al demandante, por
parte de la AFP PROTECCION, respecto a la que recibiria si hubiese continuado
afiliado al régimen de prima media con prestacion definida administrada por el
ISS.

[ll. = PRETENSIONES

La accion judicial esta dirigida a que se declare la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad adelantado por la AFP demandada,
y que se declare que al demandante le asiste derecho al reconocimiento de la

pension de vejez, bajo las condiciones del régimen de transicién, por cumplir con
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todos los requisitos para ser beneficiario del mismo, de conformidad con las
disposiciones contenidas en los articulos 12 y 10 del acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el decreto 758 del mismo afio, en concordancia con el articulo 26
de la ley 100 de 1993. .

Consecuencialmente se solicita:

CONDENAR a la AFP PROTECCION S.A, a trasladar a COLPENSIONES
el 100% de las cotizaciones y bonos pensiones, con los rendimientos que hubiere
causado, como cotizaciones realizadas por el actor, que tenian como fin, el pago
del fondo de garantia de pensién minima, gastos de administracion, la prima de

reaseguro de fogafin y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.

CONDENAR a COLPENSIONES: i) a reconocer y pagar al demandante,
pension de vejez, bajo las condiciones del régimen de transicion, teniendo en
cuenta la totalidad de semanas cotizadas, las semanas tardiamente pagadas sin
intereses moratorios y las semanas en mora de pago, por parte de los
empleadores, las semanas extemporaneamente pagadas y actualizado el
ingreso base de cotizacion y salario, conforme al IPC Dane. ii) a reconocer y
pagar al demandante pensién de vejez de manera retroactiva, es decir, a partir
del dia siguiente al ultimo aporte por cotizacion efectuado para el sistema general
de pensiones, hasta el dia del cumplimiento de la sentencia laboral, o de la fecha
de ingreso en la nébmina de pensionados. iii) a reconocer y pagar al demandante
intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la ley 100 de 1993, que
se liquidaran desde la fecha de causacion y hasta el dia en que se haga efectivo
el pago de la obligacién. iv) de manera subsidiaria, se ordene a Colpensiones, a
pagar indexacion de cada una de las sumas de dinero adeudadas por concepto
de pension de vejez. v) Se condene a aquellas prestaciones que resulten de la
aplicacion de los principios extra y ultra petita, y se condene en costas

procesales.

IV. - RESPUESTA A LA DEMANDA

COLPENSIONES, a través de la contestacion allegada (PDF 02 folio 101

del expediente digital), se opuso a la prosperidad de las pretensiones de esta

accion; nego los hechos de la demanda, y; propuso las excepciones perentorias
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que denomind: “PRESCRIPCION, INEXISTENCIA DE VICIO EN EL CONSENTIMIENTO, DEVOLUCION DE
CUOTAS DE ADMINISTRACION, IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS, COMPENSACION”

Por su parte la AFP_ PROTECCION mediante la contestacion allegada

(PDF 02 folio 136 del expediente digital), se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de esta accion; nego los hechos de la demanda. Particularmente

sefalé que el demandante se vincul6 a la AFP en el afio 1999.

Acotd la AFP, que es cierto que el demandante solicité de manera
voluntaria la pensién de vejez, el 27 de abril de 2012 y que la entidad el 8 de junio
de la misma anualidad, le notificé al actor, el reconocimiento de la prestacion por
vejez solicitada, y que la misma seria en cuantia de $1.309.412, por 13 mesadas
al afo, pagadera desde el dia de la peticion realizada, en la modalidad de retiro

programado.

Expuso que, no es cierto que la prestacion reconocida al demandante se
hubiera causado por haber cumplido la edad de pensién y haber cotizado el actor
el nimero de semanas mencionadas, toda vez que, en el RAIS, tales factores no
son determinantes para alcanzar la prestacion por vejez, pues en el RAIS, se
alcanza la pension cuando se cuente con el capital que permita financiar una
pension superior al 100% de un salario minimo legal mensual vigente,

independiente de la edad o tiempo de cotizacién.

La entidad planteé a titulo de excepcién previa (PDF 02 folio 161): falta

de integracion de la Litis por pasiva con la Nacién Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico. (PDF 02 folio 264) Como excepciones de mérito planted las

Siguientes: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y FALTA DE CAUSA PARA PEDIR, BUENA FE, PAGO,

COMPENSACION, PRESCRIPCION, APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE LOS RECURSOS PUBLICOS DEL
SISTEMA GENERALES DE PENSIONES, INNOMINADA”

Demanda de Reconvencion:

A través de escrito separado, la AFP PROTECCION S.A. segun escrito
visible en el PDF 02 folio 251 del expediente, presenté demanda de reconvencion
en contra del demandante, pretendiendo que se declare no procedente la nulidad
del traslado solicitado e informando, por cuanto el actor el 27 de abril de 2012
presentd ante la AFP, solicitud de pension de vejez, y por tanto, el demandante

autorizé a la entidad a obtener el valor del bono pensional y aprobd su historia
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laboral, y luego del analisis y proyeccion de la pension realizada, PROTECCION,
reconocio al demandante pension de vejez, de conformidad con el articulo 64 de
la ley 100 de 1993, a partir del 21 de junio de 2012, y se incluyé en némina de
pensionados desde el 27 de abril de 2012, en la modalidad de retiro programado,
y a la fecha la entidad se encuentra pagando las mesadas pensionales,
habiéndose cancelado por retroactivo pensional $1.484.000 del 27 de abril de

2012 al 30 de mayo de la misma anualidad.

Sostuvo que la AFP ROTECCION, para el afio 2019, se encuentra

pagando pension de vejez al demandante, por valor de $1.626.791.

Con base en lo anterior solicit6 la entidad, que en el evento de prosperar
la ineficacia, se condene al demandante a reintegrar a la AFP, los valores
pagados por concepto de mesadas pensionales de vejez, desde el 21 de junio de
2012, hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia, asimismo el valor que le fue
pagado por concepto de retroactivo pensional, causado desde el 27 de abril de
2012 al 30 de mayo de 2012, con la rentabilidad que esos dineros habrian
producido de haber permanecido bajo la administracion de Proteccion, o el pago
de las condenas de manera indexada. En ultimo lugar pidi6 que se autorice a la
AFP, a suspender el pago de las mesadas pensionales al demandante, hasta

tanto se resuelva el presente litigio.

Respuesta a la demanda de Reconvenciéon: El demandante, a través de

su apoderado judicial descorri6 el traslado de la demanda en su contra, a través
de escrito visible en el PDF 15. A través del mismo, se opuso a las pretensiones
de la demanda de reconvencion, e insistid en la falta de validez del acto de

traslado de régimen pensional.

El A quo, atendiendo a la excepcion previa formulada por la AFP
PROTECCION, dispuso la vinculacion del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico. (PDF 02 folio 273)

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO en texto visible en el

PDF 16, se opuso a todas y cada una de las pretensiones en contra de esa

cartera ministerial, precisando que la Oficina de Bonos Pensionales responde

anicamente por la liquidacion, emision, expedicion, redencion, pago o anulacion
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de bonos pensionales o cupones de bonos pensionales a cargo de la Nacion,
procedimientos que se efectian con base en las solicitudes que al respecto

realicen las Administradoras del Sistema General de Pensiones.

Se adujo que la entidad desconoce las circunstancias en que se produjo
el traslado del demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) vy, por
consiguiente, desconoce las asesorias realizadas por la AFP PROTECCION S.A.
al actor. Precis6 que las afiliaciones y/o traslados de las personas entre los
regimenes pensionales creados por la Ley 100/93, lo determinan por mandato
legal las AFP’S, sin que la Oficina de Bonos Pensionales (OBP) tenga injerencia
alguna en la decision que al respecto adopten los interesados en pertenecer o
bien al RPM o en su defecto, al RAIS.

Agrego6 ademas la entidad que, a favor del demandante se emitié un Bono
pensional tipo A modalidad 2 por haberse trasladado al Régimen de Ahorro
Individual con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Que
la AFP PROTECCION, solicitd el dia 11 de mayo de 2012, la Emision y
Redencion (pago) del Bono Pensional en su calidad de representante del sefior
JAIME RAMIREZ LOZANO, para que el afiliado pudiese acceder a la pension de
vejez, y atendiendo la solicitud de la AFP PROTECCION, el Bono Pensional
(cupon principal a cargo de la Nacion y cuota parte ISS — Hoy COLPENSIONES)
del sefior JAIME RAMIREZ LOZANO, fue emitido y redimido (pagado) por medio
de la Resolucion No. 9670 de fecha 22 de mayo de 2012, sin que actualmente la
oficina tenga obligacién alguna pendiente por atender en relaciéon con el bono

pensional del ahora demandante.

El Ministerio, planteé a titulo de excepciones, las que se describen a

continuacion: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, IMPOSIBILIDAD DE TRASLADO POR PARTE DE
PENSIONADOS, SANEAMIENTO DE LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO, ANULACION, BUENA FE”

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 17 de marzo de 2023, el Juez de
conocimiento DECLARO que, si bien se esta ante las circunstancias de una
ineficacia de traslado de régimen, a la luz de lo dispuesto en la jurisprudencia de

la Corte Suprema de Justicia (sentencia SL 31989-2008), lo cierto es que con



Apelacion Sentencia 8
Radicado unico nacional: 05001-31-05-014-2019-00574-01.
Fallo Segunda Instancia

fundamento en el cambio jurisprudencial establecido de manera pacifica a partir
de la sentencia SL 373-2021, por tratarse el sr. JAIME RAMIREZ LOZANO de un
pensionado del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a partir del afio
2012, no hay lugar a declarar la ineficacia del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que realizo
el 1 de Julio de 1999, hacia PROTECCION S.A.

DECLARO que no es procedente acudir a las facultades extra y ultra petita
establecidos en el articulo 50 del CPTSS, para establecer una condena por
indemnizacion integral de perjuicios, por efectos de la ineficacia de traslado de
régimen, en tanto no se formul6 como pretension principal o subsidiaria v,
principalmente, porque las accionadas no tuvieron la oportunidad de controvertir

estos hechos a lo largo del proceso.

ABSOLVIO ala AFP PROTECCION S.A., a COLPENSIONES, y ala NACION
- MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO-OFICINA DE BONOS
PENSIONALES, de las pretensiones incoadas.

No impuso condena en costas procesales a la parte demandante.

Los principales argumentos del A quo para absolver a los demandados
fueron los siguientes: i) Que, de acuerdo con el recaudo probatorio, y en especial
la prueba documental y el interrogatorio de parte absuelto por el demandante, se
constata que el actor no recibié informacion suficiente al momento en que hizo el
traslado de régimen pensional al RAIS, a la luz de lo dispuesto por la
jurisprudencia de la CSJ, en particular, la sentencia SL 31989 de 2008. ii) Que,
en el caso en concreto, la AFP no dio informacion ilustrada al demandante sobre
las ventajas y desventajas de ambos regimenes pensionales, y en especial de
los riesgos de trasladarse, por cuanto el actor de pertenecer al régimen de prima
media, seria beneficiario del régimen de transicion, en los términos en que se
refiere en el escrito de demanda. iii) Que no obstante lo anterior, existe una
imposibilidad practica de acceder a la ineficacia del traslado, por cuanto esta
demostrado que el demandante tiene condicion de pensionado en el RAIS desde
el afio 2012, por lo que, conforme a la sentencia SL 373 de 2021, no es posible
declarar la ineficacia del traslado, y en cambio, el demandante solo tendria la
alternativa de obtener la indemnizacion de los perjuicios por incumplimiento del

deber de informacion por parte de la AFP. iv) Que respecto de la indemnizacion



Apelacion Sentencia 9
Radicado unico nacional: 05001-31-05-014-2019-00574-01.
Fallo Segunda Instancia

de los perjuicios, el juez oficiosamente no puede imponer o tasar los mismos, por
cuanto en la demanda no devienen solicitados y aunque se solicita el
reconocimiento de lo ultra y extra petita, concluy6 el A quo, que los demandados
no tuvieron la posibilidad de controvertir estos hechos a lo largo del proceso,
maxime, que los perjuicios no se refieren a la afectacion de derechos minimos e
irrenunciables y que ademas, el demandante goza de su derecho pensional
desde el afio 2012 y la presentacion de la demanda fue instaurada en el afo
2019, por lo que en el evento de considerarse su procedencia, a la fecha, estarian

prescritos.

VI. - RECURSO DE APELACION EN CONTRA DE LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA

La sentencia de primera instancia fue apelada por el apoderado judicial de
la parte demandante, quien manifestd que reitera lo expuesto en los alegatos de
conclusién, y apoya su recurso en la sentencia del 10 de febrero de 2021,
proferida por el Tribunal Superior de Medellin, Sala Laboral, radicado 011 2016
00926, magistrado ponente Diego Fernando Salas Rondon, dentro del proceso

del sefior Jorge Antonio Tabares en contra de Porvenir y Colfondos.

El apoderado judicial hizo lectura del siguiente aparte de la referida

sentencia, a cuyo tenor:

“Y aunque el actor sostiene que se encuentra pensionado, tal situacion no
desdibuja la causal de ineficacia de la afiliacion, en tanto lo que se pondera
en sede judicial es el cumplimiento de los requisitos del acto de traslado
de régimen, mas alla de los actos posteriores o incluso las utilidades que
busque la parte, toda vez que se verifica que el fin Ultimo es la satisfaccion
total del derecho pensional. Contrario a lo afirmado por el A quo, quien
sostiene que los efectos de la ineficacia solo se predican de aquellos que
ostentan la calidad de afiliados, y no para los pensionados, siendo esta la
tesis expuesta por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin, se
resalta que la mayoria de miembros de esta sala de decision se apartan
de tal consideracion, ya que el derecho pensional, dado su calificativo de
irrenunciable no procura exclusivamente por el reconocimiento formal de
las prestaciones fundamentales que ella comporta, sino que, desde un
enfoque material, busca su satisfaccion total, a fin de que los derechos y
los intereses objeto de proteccidn, sean reales, efectivos y practicables;
dictaminando que el derecho a la pension se ve sustancialmente afectado
cuando la prestacién econdémica no es reconocida en su monto real y con
todos los elementos que la integran; pues una pension deficitaria no
cumple su propdsito de garantizar una renta vitalicia digna y proporcional
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al salario que el trabajador devengo y cotizé cuando tenia su capacidad
laboral inalterada.. Es asi que el deber de informacion, suficiente, veraz y
previo a la decision del cambio pensional debe verificarse en todos los
actos de afiliacién, al margen de condiciones de los actores, ora porque se
encuentren proXimos a pensionarse o ya ostenten tal calidad, ora que sean
beneficiarios del régimen de transicion o no, dado que la violacion de ese
deber se predica frente a la eficacia del acto juridico de traslado
considerado en si mismo.

Asi las cosas, habra de concluirse que tal afiliacion no fue eficaz, no surtié
efectos y ha de entenderse que Jorge Antonio Tabares, nunca estuvo
vélidamente afiliado al RAIS; permaneciendo en el régimen del cual migro,
en este caso el RPM a través de Colpensiones”

Argumenté el apoderado judicial apelante, que el caso antes descrito, se
ajusta a este caso en concreto, pues en ambos, el demandante tiene la condicion
de pensionado en el RAIS, por lo que, pidi6 que se revoque la sentencia de
primera instancia, y sea declarada la ineficacia del traslado de régimen pensional
y se ordene a cargo de COLPENSIONES, el pago del mayor valor de la mesada
pensional, siguiendo los parametros fijados por la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 31891 de 2008.

Alegatos de Conclusion:

La apoderada judicial del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO-OFICINA DE BONOS PENSIONALES, en la oportunidad de los
alegatos de conclusion solicito, que se confirme la decision del juez de primera
instancia, que absolvié de las pretensiones del demandante, precisando que el
Ministerio se opone a cualquier condena en su contra, en razén a que dentro del
presente asunto, no existen razones facticas, ni juridicas para que ello sea
procedente al no ser dicha Cartera ministerial, la Entidad competente para

reconocer ese tipo de prestacion social.

Finalmente, dijo que se opone a cualquier condena en contra de la entidad,
incluyendo las costas del proceso, en razon a que el Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico siempre ha actuado de buena fe.

Teniendo en cuenta la anterior crénica procesal, se pasa a resolver de

fondo, previas las siguientes
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VII. — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la
formacién y desarrollo de la relacion juridica procesal, como son demanda en
forma, Juez competente, capacidad para ser parte y comparecer al proceso se
encuentran cumplidos a cabalidad en el caso objeto de estudio, lo cual da mérito

para que la decision que se deba tomar en esta oportunidad sea de fondo.

Naturaleza juridica de la pretension. -_La Ineficacia en el traslado de

régimen pensional- pensionado en el RAIS-

El objeto central de esta Litis, se extiende al punto objeto de inconformismo

planteado por el apoderado judicial de la parte demandante, que comprende
determinar, si en el presente caso, pueda declararse ineficaz el acto de traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, teniendo en cuenta que el demandante tiene la condicién de

pensionado en el RAIS.

Ahora, para resolver el problema juridico planteado, cabe recordar que,
en términos generales, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, ha desarrollado la tesis sobre la ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales, y luego de haber trazado una linea jurisprudencial
desde el afio 2008 (Sentencias SL 31.989 del 8 de septiembre de 2008), fue
decantando su posicion a través del desarrollo de instituciones como ‘el buen
consejo”, “la inversién de la carga de la prueba”, ademas de avanzar en la
consolidacion del concepto propio de la seguridad social, al pasar de entender
que, mas que tratarse de una simple nulidad, lo que se presentaba con la
ausencia de informacion, era la Ineficacia, como sancién propia del acto juridico
en estos temas (Sentencias SL 33.083 del 22 de noviembre de 2011, SL 46.922
del 3 de septiembre de 2014, SL 19.447 del 27 de septiembre de 2017, y SL
17.595 del 18 de octubre de 2017), concluyé en una pacificada jurisprudencia
(sentencias SL 1452 del 3 de abril de 2019y SL 1688 del 8 de mayo de 2019),
gue en la actualidad continda manteniendo su mismo sentido (Sentencia SL 3199
de 2020 entre otras).

Esta linea jurisprudencial, parte de destacar que el deber de informacion
es ineludible; que existe y se hace exigible, desde la propia creacién de los
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regimenes pensionales que introdujo la Ley 100 de 1993, sin importar que, si bien
se han promulgado normas mas recientes en las que se ha desarrollado el tema
(numeral 1° del Articulo 97 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero,
modificado por el Articulo 23 Ley 795 de 2003; Articulo 9 de la Ley 1328 de 2009
y Decreto 2555 de 2010), se trata de una obligacion que deriva de la propia Ley
100 de 1993, que promulgo la existencia de los dos regimenes pensionales, y el

derecho a la libre eleccion.

También ha quedado claro, que a nivel procesal, el tema se rige por
condiciones probatorias que le imponen a la respectiva administradora de
pensiones acreditar en el juicio que en cada caso concreto si adelanté la
respectiva asesoria; que el primer acto de voluntad es el que se juzga como
determinante para la produccion de efectos juridicos en el traslado de régimen
pensional, sin que exista la posibilidad de saneamiento de la ineficacia, por
asesorias posteriores que se hubieren brindado a los asegurados, después de
haber tomado la decision inicial; que la simple suscripcién de un formulario de
traslado no denota un proceso serio y cabal de asesoria; no es necesario ni que
el asegurado se encuentra ad portas de consolidar el derecho pensional, ni que
necesariamente tenga que tener el beneficio del régimen de transicién, y; que la
prescripcibn no opera en asuntos en los que se encuentra involucrada la

formacion del derecho a la pension.

Es preciso, asimismo, tener en cuenta, que para la Sala de Casacién
Laboral (SL 1688 de mayo de 2019), “a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la parte
interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear aquello

que nunca produjo efectos”.

Esta postura es consecuente con los postulados que rigen en materia
social, conforme a los cuales en el juicio juridico sobre los derechos de los
trabajadores y los afiliados a la seguridad social, resulta mas relevante la realidad
gue los formalismos; la prescripcion no opera en asuntos en los que se encuentra
involucrado la formacion del derecho a la pension, y; el primer acto de voluntad
gue se juzga como determinante para la produccion de efectos juridicos en el
traslado de régimen pensional, es el primero, sin que exista la posibilidad de

saneamiento de la ineficacia, por asesorias posteriores que se le brinden al
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asegurado, después de haber tomado la decision inicial, o por el hecho de que
eventualmente exista movilidad entre varias administradoras pertenecientes al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que “la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad, por lo que un dato sera relevante si es oportuno, es decir, si al
momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad”
(Sentencia CSJ SL 1688 de mayo de 2019).

Haciendo un recuento de toda la linea jurisprudencial sobre la ineficacia,
para llegar al estado actual de la jurisprudencia sobre el tema, es pertinente citar
las providencias del 6rgano judicial de cierre Corte Suprema de Justicia
sentencias 31314 y 31989 de 2008; 33083 de 2011; 12136 y 46292 de 2014;
SL9519 de 2015; 47125, SL19447 y SL17595 de 2017; SL3496 y SL4989 de
2018; SL1421, SL1452, SL1688, SL4360 y SL4426 de 2019; STL 3716,
STL4001, STL4084, SL2877, SL4811 de 2020, y SL1217 y SL782 de 2021.

Para la Corte Suprema de Justicia, el deber de informacion a la persona que
aspire a trasladarse de régimen pensional, consiste en una completa “descripcion
de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un
parangOn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno

de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado”.

No obstante ser un tema pacifico la generacion de la consecuencia juridica
de la ineficacia cuando el fondo privado no prueba en el juicio que
verdaderamente suministrd una real y absoluta asesoria al afiliado al momento
del traslado, ha sido clara la jurisprudencia en el sentido que, cuando se trata de
una persona que ya alcanzé el derecho a la pensién en el régimen de ahorro
individual con solidaridad y disfruta de ella, “es una situacion juridica consolidada,
un hecho consumado, un estatus juridico que no es razonable revertir cuando se
acredita la ineficacia del traslado, pues ello daria lugar a disfuncionalidades que
afectarian a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto, generando un

efecto financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones -
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improcedencia de la invalidacion del traslado de un régimen a otro cuando quien

demanda es un pensionado” (Sentencia SL373 de 2021).

Esta corporacion ha sentado su postura en ese mismo sentido, y fue asi
como a través de la sentencia de unificacion del 14 de agosto de 2019, dentro
del proceso con radicado 05-001-31-05-007-2015-01295, expuso que no es
procedente la ineficacia de traslado para pensionados, precisamente porque
la carencia de informacién al afiliado, se entiende superada con la celebracién
del nuevo acto juridico de pensionado, sin dejar de lado que, acceder a declarar
ineficacia cuando ya se ha alcanzado la pension afectaria la sostenibilidad
financiera del sistema, toda vez que con esta decision pueden verse afectados
terceros, como lo es el inversionista del bono pensional, el cual realizé un acto

juridico valido y totalmente legitimo.

Tal postura resulta consecuente con la distincion entre el momento de la
afiliacion y aquel en que se empieza a disfrutar la pension, diferenciacion
necesaria a efectos de entender que la carencia de informacion que existia en la
afiliacion cuando se tenia la condicién de afiliado pasa a un segundo plano
cuando se accede a los beneficios en el RAIS por parte del asegurado y merced
a ello celebra un nuevo acto juridico que consolida su status pensional bajo las

reglas propias del régimen.

Ahora, las referidas consideraciones son aplicables al caso del sefior JAIME
RAMIREZ LOZANO, quien tiene la condicion de pensionado en el RAIS.

De conforme a la prueba documentales obrantes en el expediente (PDF 02
folio 62), se advierte que el demandante, naci6 el dia 10 de abril de 1950 y se
afilié inicialmente al entonces Instituto de los Seguros Sociales en el afio 1973
(PDF 02 folio 64), y luego se trasladé a la AFP PROTECCION S.A. en el afio
1999. (PDF 02 folio 48)

En el sub judice, tampoco existe duda acerca de que el sefior, solicitdo ante
la AFP PROTECCION S.A; la pension de vejez en la modalidad de retiro
programado, la cual fue concedida desde el 21 de junio de 2012, prestacion
econdmica que le fue reconocida y pagada en cuantia de $1.626.791, para el afio
20109.
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Proteccion

Fondo de Pensiones Obligatorias Protecciéon

NIT 900.379.921

Hace constar que:

El(la) Sefor(a) JAIME RAMIREZ LOZANO identificado(a) con CC numero 9.775.889, es pensionado(a) por VEJEZ
en nuestro FONDO DE PENSIONES OBLIGATORIAS RETIRO PROGRAMADO PROTECCION S.A., desde el dia
21 de junio de 2012.

A la fecha de corte, usted como pensionado presenta informacion en su cuenta pensional con Protecciéon

Valor del saldo en Pesos* ) | - $ 367.158.260,80
Saldo en Unidades® 1 2 — ___6.768.90708029

Valor de la unidad con la que se calcul el saldo* $ 54.241.88

“Los saldos presentados se encuentran con fecha de valor de la unidad del 12 de junio de 2019.

Esta informacién se expide a peticion del interesado(a) el dia 12 de junio de 2019.

Lwass, bliaicl 2
Veronica Castaneda Estrada

Area de nomina y pagos
Proteccion S.A.

Protecciéon

Fondo de Pensiones Obligatorias Proteccion

NIT S00.379.921

Hace constar que:

El{la) Sefior{ia) JAIME RAMIREZ LOZANO identificado(a) con ©C numero 9.775.889, es pensionado(a) por VEJEZ
en nuestro FONDO DE PENSIONES OBLIGATORIAS PROTECCION S.A., desde el dia 21 de junio de 2012

FPara el afio 2019 recibe una mesada pensional de $ 1.626.791,00 mensuales, sobre la cual tiene descuentos por
valor de $ 195.214,00 por concepto de Seguridad Social Eps
Esta constancia se expide a peticién del interesado(a) el dia 10 de diciembre de 2019

ordialmente

Veronica Castafeda Estrada
Area de némina y pagos
Proteccion S_A_

Asimismo, consta que la Oficina de Bonos Pensionales del MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, emiti6 y redimié de manera anticipada,
bono pensional tipo A modalidad 2, mediante la resolucién No. 9670 de fecha 22
de mayo de 2012, a favor del actor, en respuesta a la solicitud que elevé la AFP
PROTECCION (PDF 02 folio 266 ss)

Ahora y aunque el apoderado judicial de la parte demandante, apoya su
disenso en la sentencia del 10 de febrero de 2021, proferida por este Tribunal
radicado 011 2016 00926, lo cierto que es que, esta sala, cimienta la decision, en
la sentencia de unificacion del 14 de agosto de 2019, a la cual se hizo referencia
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previamente y en la postura de la CSJ, en la sentencia SL 373 de 2021, en la
gue se analizo el caso de una persona que accedio a la pension de vejez en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, posicion que ha sido reiterada en
las sentencias CSJ SL5169-2021, CSJ SL5704-2021 y CSJ SL5172-2021, CSJ
SL1113-2022, en las que se dispuso:

“Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha sostenido que
por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliaciéon es posible volver al
mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado
(vuelta al statu quo ante), lo cierto es que la calidad de pensionado es
una situacioén juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico,
que no es razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede
borrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades
que afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto
derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto. Basta con
relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya pagado
el cupdn principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes y, ademas,
que dicho capital esté deteriorado en razén del pago de las mesadas pensionales. En
tal caso, habria que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello no parece factible
porque el capital habria perdido su integridad y, por consiguiente, podria resultar
afectada La Nacion y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos de
deuda publica.

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las entidades ofrecen
un diverso portafolio de alternativas pensionales. Algunas son retiro programado, renta
vitalicia inmediata, retiro programado con renta vitalicia diferida, renta temporal cierta
con renta vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida, renta
temporal variable con renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en algunas el afiliado
puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos servicios financieros
que le permitan acceder a una renta temporal cierta y a una renta vitalicia diferida. En
otras, el dinero de la cuenta de ahorro individual es puesto en el mercado y genera
rendimientos administrados por la AFP. Incluso se puede contratar simultdneamente
los servicios con la AFP y con una aseguradora en aras de mejorar las
condiciones de la pension. Es de destacar que en la mayoria de opciones
pensionales intervienen en la administracién y gestion del riesgo financiero,
compafiias aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba la prestacion por el
monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento de la
pension, sino todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado, aseguradoras,
AFP, entidades oficiales e inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.
Si se trata de una garantia de pensién minima, volver las cosas a su estado anterior,
implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron en el reconocimiento
de la garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha prerrogativa, se requeria la
intervencién de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico para que defienda los intereses del Estado que se verian afectados por la
ineficacia del traslado de una persona que ya tiene el status de pensionado. Esto a su
vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los bonos pensionales, pues la garantia
se concede una vez esté definido el valor de la cuenta de ahorro individual mas el bono.
Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando el afiliado
decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que ha optado por los
excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de 1993), en virtud de los
cuales recibe la devolucion de una parte de su capital ahorrado. En esta hipétesis, los
recursos, ya desgastados, inevitablemente generarian un déficit financiero en el
régimen de prima media con prestacion definida, en detrimento de los intereses
generales de los colombianos.
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La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mas situaciones problematicas que
generaria la invalidacion del estado de pensionado. No obstante, considera que los
ejemplos citados son suficientes para demostrar el argumento segun el cual la calidad
de pensionado da lugar a una situacioén juridica consolidada y a un hecho consumado,
cuyos intentos de revertir podria afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e
intereses de un gran nimero de actores del sistema y, en especial, tener un efecto
financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones.

Lo anterior no significa que la eventual conculcacion alos derechos pensionales
de los ciudadanos quede sin mecanismos de reparacion. En efecto, esta
Corporacion hadicho que los afectados pueden demandar laindemnizacién total
de perjuicios a cargo de la administradora de pensiones que incumplié su deber
deinformacion, afin de que se ordene el pago «de ladiferencia entre laprestaciéon
reconocida en el RAIS y aquella que hubiese tenido en el RPMPD. Esto es,
imponer el pago de unarenta periédica en los mismos términos en que lo habria
hecho el régimen de prima media con prestacion definida, tanto para el
pensionado como para sus potenciales beneficiarios, ordenando compensar o

restituir todo aquello a lo que haya lugar ” negrilla a propésito

Y es que, de los supuestos facticos, se advierte una situacion que no puede
desconocerse o ser revertida, en tanto se encuentra juridicamente consolidada,
con ocasion de los actos desplegados por terceros de buena fe, como ocurre en
el caso de marras, en el que se tiene acreditado que el accionante tiene la

condicién de pensionado en el RAIS y para ello, se redimié el bono pensional.

Asi las cosas, no se trataria solo de evaluar la falta de informacion al
momento del traslado, sino que particularmente que, se hizo efectivo el bono
pensional, lo que implica un juicio que comprende otras variables financieras y
de riesgo econdmico que no solo competen al demandante y a la administradora

de pensiones, sino a terceros de buena fe.

Acceder a la ineficacia en estos términos constituiria una afectacion a
recursos de deuda publica de la Nacién como son los derivados de la ejecucion
del bono pensional, y a su vez resultaria alterador de las operaciones, actos y
contratos celebrados entre aseguradoras, AFP, entidades oficiales e
inversionistas que intervinieron en la consolidacion y rendimientos de los

capitales a partir de los cuales se financié la prestacion del demandante.

Pues bien, en el escrito de demanda se aduce que el demandante es
beneficiario del régimen de transicion y que, por tanto, éste es un derecho

consolidado. Al respecto en providencia SL3188-2021, se dijo:

“A mas de lo anterior, no es cierto, como lo sostuvo el Tribunal, que la pertenencia
al régimen de transicion comporte un derecho adquirido. Al respecto, la Sala debe
recordar que el beneficio contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
corresponde simplemente a una posibilidad cierta, pero al mismo tiempo eventual,



Apelacion Sentencia 18
Radicado unico nacional: 05001-31-05-014-2019-00574-01.
Fallo Segunda Instancia

de llegar a consolidar una pension de vejez segin las normas anteriores, es decir,
constituye una expectativa legitima.

Asi lo explico esta Corte en decision CSJ SL4040-2019 reiterada en CSJ SL335-2020:

Quiere decir lo anterior que solo la consolidacion del derecho pensional, por el
cumplimiento de los requisitos de edad y semanas cotizadas o tiempos de servicio,
segun la norma que lo regule, causa su inmutabilidad frente a las normas que se
produzcan posteriormente. Al contrario, si el afiliado tiene un derecho en formacién
porque aun no cumple con las exigencias de la ley para causarlo, solo goza de una
expectativa, concepto que, como se explicd, no corresponde al de derecho adquirido.

Segun lo dicho, no puede afirmarse que el hecho de cumplir con los requisitos del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, le otorga al afiliado un derecho adquirido, dado que
esa situacién corresponde a una probabilidad cierta pero eventual de consolidar un
derecho bajo las condiciones que establezca determinada ley, y siempre que no se
produzcan cambios en el sistema. (Subrayas son del texto).

De igual forma en proveido CSJ SL2570-2019 se indicé que el régimen de transicion
no constituye, en estricto sentido, un derecho adquirido, como lo afirma la censura,
pues dicha nocién corresponde simplemente a una regla de transito normativo o a
«...una probabilidad cierta pero eventual de consolidar un derecho bajo las
condiciones que establezca determinada ley, y siempre que no se produzcan
cambios en el sistema» (CSJ SL1347-2019). Negrilla fuera de texto

En resumen, revertir una operacion de negociacion de bono pensional en
mercado de valores, declarar una ineficacia después de causada y pagada una
pension de vejez que viene siendo reconocida y pagada al demandante desde el
21 de junio de 2012, y hacer que las cosas regresen al estado anterior,
constituiria una decisién que le causaria un grave detrimento patrimonial a
COLPENSIONES y terminaria por afectar la sostenibilidad financiera del sistema
pensional, pero mas aun, una decision en dicho sentido le generaria al propio
demandante, una obligacibn de devolucion econdémica indexada, que

representaria una erogacion significativa.

Y es que llama la atencién de esta sala que el demandante, solo hasta el
04 de octubre del afio 2019 (PDF 01) con la presentacién de la demanda, haga
expreso un inconformismo por la pension recibida, cuando se ha beneficiado de

la misma desde el afio 2012.

Asi las cosas, se evidencia que el tema de la falta de informacion y
asesoria que se habria presentado en el momento en que el actor se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad a través de PROTECCION S.A.,
guedo subsumida en el nuevo acto juridico que se celebré y que le represento al

demandante, el derecho a obtener la pensién de vejez , situacién que de contera
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imposibilita la prosperidad de la pretension principal relativa a la ineficacia del

traslado.

Conforme a lo anterior, en el sub judice es claro que declarar la ineficacia
y ordenar un reconocimiento pensional generaria una desfinanciacion del sistema
injustificada, conforme lo ha decantado la H. Corte Constitucional en Sentencia
C-841 de 2003, y més grave aun, colocaria al propio demandante en una posicion
muy gravosa al tener que responder a través de una “devolucion-compensacion”,

unas sumas de dineros de las que ha dispuesto desde su pago.

En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Costas procesales en ambas instancias:

Las costas procesales estaran a cargo del demandante y en favor de las
entidades accionadas. Las agencias en derecho en segunda instancia ascienden
a la suma de $100.000 para cada una de las demandadas, esto es,
COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y del MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO.

VIII. - DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera
de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR integramente la sentencia de primera instancia
que se conoce en Apelacién, de fecha y procedencia conocidas, de conformidad

a lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas procesales al sefior JAIME RAMIREZ
LOZANO. Las agencias en derecho en segunda instancia ascienden a la suma
de $100.000, para cada una de las demandadas, esto es, COLPENSIONES,
PROTECCION S.A. y del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.
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TERCERO: En su debida oportunidad se ordena la devolucion del

expediente al juzgado de origen.

CUARTO: SE ORDENA la notificacion por EDICTO de esta providencia,
gue se fijara por secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en auto AL2550-
2021.

Los magistrados

MARTHA/TERESA FLOREZ SAMUDIO

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA




