050013105009201800042301

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
!

TRIBUNAL{¢ SUPERIOR

Medellin

SALA LABORAL
Medellin, agosto dos (2) de dos mil veintitrés (2023)
AUTO
Se reconoce personerfa al doctor Walter Arley Rincén Quintero, portador de la
Tarjeta Profesional numero 333.284 del CSJ para llevar la representacion del

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en los términos de la documentacion

allegada para el efecto.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ILa SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, conformada por los Magistrados Jaime Alberto
Aristizabal Gémez quien actiia como ponente, John Jairo Acosta Pérez y Francisco
Arango Torres, procede a dictar sentencia de segundo grado, dentro del proceso
ordinario radicado con el numero 05001310500920180042301, promovido por la
sefiora. BEATRIZ ELENA PEREZ PIEDRAHITA, en contra de la
ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES, FABRICATO SA, PORVENIR SA, y en donde se cit6 al
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, con la finalidad
de resolver los recursos de apelacién interpuestos en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Noveno Laboral del circuito de Medellin, y revisar en
consulta la misma providencia en cumplimiento del mandato contenido en el

articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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De conformidad con el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio
de 2022 “...Por medio de la cual se establece la vigencia permanente del Decreto
Legislativo 806 de 2020 y se adoptan medidas para implementar las tecnologias de
la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia y

b

se dictan otras disposiciones...” se toma la decisiéon correspondiente mediante
providencia escrita nimero 248, previamente discutida y aprobada por los

integrantes de la Sala.

ANTECEDENTES

La sefiora Pérez Piedrahita solicité la nulidad de la afiliacién o traslado pensional a
Porvenir S.A., el reconocimiento del régimen de transicion, ordenandose el
traslado de los aportes realizados, y la incorporaciéon a la historia laboral de
Colpensiones. Que se declare que existié con Fabricato S.A. y por intermedio de
la empresa filial Diversificacion Industrial de San Pedro S.A. - Divisa, una relacion
laboral mediante un contrato de trabajo a término indefinido desde el 2 de enero
de 1980 y hasta el 30 de mayo del ano 2012, ordenandose a la pasiva al pago del
calculo actuarial correspondiente entre el 2 de enero de 1980 y el 30 de mayo de
1994. Se ordene el pago a la accionada Colpensiones de la pensiéon de vejez o
invalidez por cumplir los requisitos de una u otra prestaciéon. De manera
subsidiaria, el pago a Porvenir de las prestaciones derivadas de la vejez o invalidez
de la demandante. Al pago del retroactivo pensional causado entre el cumplimiento
de los requisitos, bien para la pension de invalidez o la de vejez y a los intereses del

articulo 141 de la ley 100 de 1993 o en subsidio la indexacién.

Como fundamento de sus pretensiones se expuso, que nacié el 20 de septiembre
1958. Para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se encontraba vinculada a
Diversificacion Industrial San Pedro S.A., bajo la supervision y control directo de
la sociedad principal Fabricato S.A., contando con los requisitos para ser
beneficiaria del régimen de transiciéon. Narré que su empleador, si bien prestd
servicios desde el mes de septiembre del afio 1979 y fue vinculada mediante

contrato de trabajo desde el 2 de enero del afio 1980 y hasta el 12 de mayo del afio
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2012 no la afili6 desde ese momento. Explicé que siempre tuvo el convencimiento
de laborar al servicio de Fabricato S.A., pues era ésta quien le daba capacitaciones,
le hacia revisiones médicas periddicas, le impartia érdenes y recogia la produccion.
Expuso que una vez cumplié con el requisito de edad, solicit6 el reconocimiento
de la pensién de vejez, sin que hubiere respuesta alguna, y para el mes de mayo del
afio 2012 dej6 de laborar por su precario estado de salud, solicitando de manera
particular la realizaciéon de dictamen médico laboral que establecié un porcentaje
de pérdida de capacidad laboral del 58.51%, de origen comun y estructurada el 23
de mayo del afio 2016.

Admitida la demanda, se ordend su notificacion a las partes accionadas quienes

contestaron:

Porvenir SA, se opuso a lo pretendido, indicando que la demandante realiz6 de
manera libre la seleccién de régimen pensional y reiteré que fue precisamente la
vinculacién a Porvenir SA, la primera afiliaciéon de la demandante, de acuerdo al
historial desprendido del SIAFP, sin que hiciere uso del derecho al retracto
peticiono se tenga dicha afiliacion como valida. Igualmente, indicé que respecto a
la pension de vejez que reclama de manera subsidiaria, no cuenta con 1.150
semanas cotizadas, y sobre la pensién de invalidez, con la fecha de estructuracion
del dictamen que es allegado con la demanda, no redne el requisito de densidad
suficiente para acceder a la pension. Interpuso las excepciones de: “Prescripeion’”,
“Falta de causa para pedir”, “Buena fe”, “Inexistencia de las obligaciones demandadas”,
“Peticion antes de tiempo”, Prescripcion de la accion que pretende la nulidad de la afiliacion”,

“Ausencia de la responsabilidad atribuible a la demandada”.

Colpensiones expresé que no le constan los hechos narrados en el escrito de
demanda y aceptd las solicitudes elevadas por la actora, oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones e invocando las excepciones de: “Tnexistencia de la
obligacion”, ‘“Prescripcion”, “Imposibilidad de condena en costas”, “Buena fe”, “Excepcion

mnominada’’.
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Fabricato SA nego6 haber intervenido en las relaciones contractuales de DIVISA
SA, pues el control que le asistié para con ésta fue solo desde el anio 1996. Expone
que la obligacion de afiliacion de la demandante surgié tan solo desde el afio 1994
de acuerdo a la cobertura en el Municipio de San Pedro de los Milagros, por lo que
antes de dicho momento no hubo obligacién alguna de afiliaciéon. Argumenté que
la actora tuvo periodos de cotizacién interrumpida y negandose a la prosperidad
de lo pretendido interpuso las excepciones de : “Inexistencia de vinculo laboral entre
Fabricato SA”, “Inexistencia de la unidad de empresa entre Divisa SA y Fabricato SA”,
“Inexcistencia de la obligacion de reconocer y pagar titulo pensional y/o calenlo actuarial”,
“Inexistencia de la obligacion de la demandante de asumir el %o que le corresponden sobre el valor
del titulo y/o cdlenlo actuarial”, Prescripcion extintiva”, “Buena fe de Fabricato SA”,

M«

“Tmposibilidad de condena en costas”, “Compensacion”, “Pago”.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico manifesté que no le constan los
hechos narrados en el escrito de demanda e interpuso las excepciones de “Buena

16", “Excepcion genérica”.

En sentencia proferida el dieciséis (16) de octubre del afio dos mil veinte (2020), el
Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin, declaré la existencia de una
relacion laboral entre la demandante y la empresa Divisa SA entre el 2 de enero del
afio 1980 y el 30 de mayo del afio 2012, as{ como la unién empresarial entre la
sociedad Fabricato SA y la empresa Diversificadora Industrial de San Pedro SA-
Divisa SA. Condené a Fabricato SA a pagar el calculo actuarial correspondiente
entre el 2 de enero de 1980 y el 30 de mayo de 1994 y los aportes en mora generados
entre octubre de 1997 y el 30 de diciembre de 1998. Ordend a Colpensiones a
elaborar en el término de dos meses el calculo actuarial respectivo y enterar a

Fabricato, para que proceda con el respectivo pago.

Declar6 la ineficacia de la afiliaciéon de la demandante al régimen de ahorro
individual, y por ende sefialo que se encuentra afiliada a Colpensiones, por lo cual
condené a Porvenir al traslado de los aportes a dicha entidad quien debera
consolidarlos en la historia laboral de la trabajadora. Declaré que la actora era

beneficiaria del régimen de transicion, y ordend el pago de la pension de vejez
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desde el 30 de mayo del afio 2012, en cuantia del salario minimo legal mensual
vigente con la prescripcion de las mesadas causadas con antelaciéon al 11 de febrero

del afio 2014, condend en costas a las accionadas.

Fundamento su decisiéon en que quedo probada la existencia de la relacion laboral
deprecada, la unidad de empresa con Fabricato SA, la obligacién de cotizar y la
ausencia del deber de informacién por parte del fondo privado. Ante la ausencia
del deber de informacién, declaré la ineficacia de la afiliacibn para que la
demandante pudiere afiliarse al régimen que a bien quisiera, el cual, segun el
planteamiento de la demanda era el Régimen de Prima Media. Asi mismo, que la
demandante contaba con la densidad suficiente para el reconocimiento de la
pensién de vejez con la prescripcidn parcial de las mesadas. Igualmente, aclard
que lo procedente es el pago del calculo actuarial de la manera descrita en el
Decreto 1748 de 1995 y 7398 de 2003 y no sélo el pago indexado de los aportes

pensionales.

RECURSO DE APELACION

Fabricato S.A. present6 su inconformidad sobre la totalidad de las decisiones de la

sentencia, as:

Respecto a la unidad de empresa, indicé que la Gnica prueba existente sobre el
predominio econémico era el certificado de existencia y representacion legal, que
no indica la existencia de tal, sino que refiere una normativa de tipo comercial
insuficiente para la declaracion realizada, y las demas pruebas que fueron aportadas
y que relatan examenes realizados a la demandante, no tiene el nombre de la actora
sino de una de las testigos llamadas al proceso. Sobre los testimonios, indicé que
estos no eran parte de la planta contable o de la junta directiva para tener
conocimiento de esa situacion. Argumenté que la situacién dada, no era otra que,
una mera relacién comercial en donde una de las empresas se beneficiaba de la
materia prima que era producida por la otra. Respecto al pago del calculo actuarial
indicé que no puede imponerse cargas excesivas al empleador, por lo cual, lo

indicado hubiere sido, que se ordenara solo el pago de las semanas que le hicieran
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falta a la trabajadora para cumplir su derecho pensional, pues el fin ultimo de estos
pagos de acuerdo a la sentencia SL 1161 de 2020 es que el afiliado no vea nugatorio
su derecho. Sobre la forma en que se ordend la liquidacion del calculo actuarial,
consider6 que evidentemente no puede ser mas gravoso para el empleador cuando
no se tenia la obligacién de cotizar. Indico que la formula dada en el Decreto 1887
de 1994 y no la sentencia de unificacién de la Corte Constitucional que solo impone
la correccion monetaria, es una laguna juridica que impone toda la carga en cabeza

del empleador.

Consecuente a estos argumentos peticioné se revoque la declaratoria de unidad de
empresa, y de no ser asi se revoquen los periodos en los cuales se ordend el pago
del calculo actuarial y solo se ordene el pago de las semanas que se considere le
hagan falta a la demandante para causar su prestacion por vejez bajo la normativa
que la Sala considere, y se revoque la forma en que se ordenod la realizacion del
calculo actuarial, para que se ordene su elaboraciéon con base a la férmula de
indexacién ordinaria. Por dltimo, solicité se revoque la orden de pago de los
periodos entre octubre de 1997 y diciembre de 1998, pues no fue deprecado por la

parte demandante y no se debati6 en el proceso.

Colpensiones, interpuso su recurso, bajo el entendido que, si bien para la
declaratoria de la ineficacia se siguieron los lineamientos jurisprudenciales, este
caso es diferente, pues en el caso de la demandante, la afiliacién se dio de manera
inicial, pues la relacion laboral que se declaré de manera previa se desconocia por
la AFP sin que se pudiera prever la permanencia a un régimen anterior. En caso
que se estime que era procedente la declaratoria de ineficacia del traslado, solicita
se autoricen los descuentos en salud, y se ordene la devolucion también se dé con
los gastos de administracion, las primas de seguros y los aportes de garantias de

pensién minima debidamente indexado.

Porvenir, interpuso recurso de alzada sobre la orden de devolver las cuotas de
administracién y las primas de re aseguro, peticionando la revocatoria de este
punto, pues si la demandante se hubiere encontrado afiliada en Colpensiones, alli

también se hubiere generado la obligacion de pago, y corresponden a la retribucion



050013105009201800042301

de la gestion realizada por el fondo no para sufragar el pago de la pension, como
Colpensiones nunca realiz6 la administracion de la cuenta no hay lugar a que le sea
remitido tales valores que seran entregados con los rendimientos financiero. Sobre
las deducciones de primas de reaseguro, estas se hicieron para beneficio de la

misma afiliada y se hubieren deducido también en Colpensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico indicé que la sefiora Beatriz Elena
Pérez Piedrahita no cuenta con ningun reporte en el sistema de historia laboral ISS,
ni tampoco con alguna entidad sin cotizaciones al ISS o caja del orden nacional o
territorial, por lo cual, no tiene en la actualidad derecho alguno a bono pensional y
niega por ende la posibilidad de emitir a favor de esta suma alguna. En atencién a

lo anterior, peticiona se mantenga incolume la sentencia que le absuelve.

Porvenir SA, explicé que no obra en el proceso prueba fehaciente que respalde los
dichos de la demandante sobre la ausencia de informacién al momento de efectuar
la afiliacién que realizé suscribiendo formulario de afiliacion, por lo cual, el acto
realizado goza de plena validez, y fue producto de la voluntad de los contratantes.
Sobre la devolucion de los aportes y en especifico el reintegro de las cuotas de
administracion, explicd que, si lo que se pretende es buscar la compensacion de
aportes entre el RAIS y el RPM, se atiende a dicho interrogante con el traslado en
unidades de los aportes realizados atendiendo a la rentabilidad acumulada y
compensandose asi las semanas sin que para el fondo comun del RPM exista
detrimento para sufragar las prestaciones debido a que los rendimientos tienen la
tendencia a ser superiores al 50% o 100% el capital acumulado en la CAI, contrario
cuando se trata del traslado de aportes provenientes del RPM en la medida que la
devolucién realmente se efectia por el valor equivalente a las cotizaciones para
financiar la pensiéon de vejez, que se hubieren efectuado actualizadas con la
rentabilidad acumulada durante el respectivo periodo de las reservas para pension
de vejez de COLPENSIONES, o en su defecto la informada por la
Superintendencia Financiera para los periodos respectivos, esto quiere decir que,

la equivalencia no atiende a tasas variables que aumentan el capital gracias a los
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rendimientos, sino a una tasa regular por las reservas que COLPENSIONES tiene
para el pago de las pensiones, o a la tasa regular determinada por la
Superintendencia Financiera. Asi mismo, indico, que tener en cuenta el criterio de
la sentencia 31.989 de 2008 no viene al caso, puesto que, la alli invocada tuvo
patrones facticos diferentes. Por lo tanto, solicita la revocatoria del punto de

apelacion alegado.

El apoderado de la parte accionada, indic6 que la sentencia proferida por el a quo
se encuentra ajustada a derecho, pues los recursos interpuestos a su parecet,
versaron solo sobre el retroactivo pensional, y la declaratoria de unidad de empresa.
Puso en conocimiento las sentencias proferidas en los radicados 022-2018-0039 y

014-2017-0939 en los cuales se resolvié positivamente lo pretendido.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de esta segunda instancia, en atencion al grado de consulta y
los recursos interpuestos, consistira en establecer si entre Fabricato SA y Divisa
SAS, existe solidaridad en el pago de aportes al sistema general de pensiones, bajo
la figura de unidad de empresa, es decir, si Fabricato S.A. esta en la obligacion de
pagar el titulo pensional a favor de la demandante y, por tanto, para todos los

efectos su afiliacion debi6 ser de manera primigenia a Colpensiones.

La Sala establecera si la afiliacién de la demandante a Porvenir SA es ineficaz, por
haberse incumplido por parte de dicha entidad el deber de informacion y si es
posible entender que se encuentra validamente afiliada a Colpensiones. LLa manera
en que dicho traslado debe realizarse de acuerdo a las apelaciones interpuestas, y si
la demandante cumplié con los requisitos para acceder a la pension de vejez de la

manera descrita.

CONSIDERACIONES

Primeramente, ha de precisarse que, la declaratoria de la relacion laboral no fue

objeto de recurso alguno, por tanto, se encuentra incélume, en los extremos dados
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por el a guo, ello es, entre el 2 de enero de 1980 y el 30 de mayo del afio 2012.

Igualmente, no hay duda sobre los siguientes puntos:

La demandante nacié el 30 de septiembre del ano 1958, conforme copia de la
cédula aportada folio 65 pdf 02.
Suscribié formulario de afiliacion a Porvenir, haciéndose efectivo desde el 14 de

junio del afio 1994, folio 693 pdf 02 pantallazo SIAFP, donde claramente se

evidencia que no estaba afiliada de manera anterior a fondo alguno.

Toda vez que son varios los temas a tratar en esta providencia, considera pertinente

la Sala resolverlos de manera separada, asi:

e Unidad de empresa.

Declar6 el a quo la unidad de empresa entre Fabricato SA y Diversificacién

Industrial San Pedro SA, Divisa SA.

El articulo 194 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 32

de la Ley 50/90, define la figura de UNIDAD DE EMPRESA:

“Definicion de empresa. 1. Se entiende como una sola empresa, toda unidad de
explotacion economica o las varias unidades dependientes econdmicamente de una misma
persona natural o juridica, que correspondan a actividades similares, conexas o
complementarias y que tengan trabajadores a su servicio.

2. En el caso de las personas juridicas existira unidad de empresa entre la principal y las
filiales o subsidiarias en que aquella predomine econdmicamente, cnando, ademds, todas
cumplan actividades similares, conexas o complementarias; pero los salarios y prestaciones
extralegales que rijan en la principal al momento de declararse la unidad de empresa
solamente se aplicarin en las filiales o subsidiarias cnando asi lo estipule la respectiva
convencion colectiva de trabajo, o cnando la filial o subsidiaria esté localizada en una zona
de condiciones econdmicas similares a las de la principal, a juicio del ministerio o del juez

del trabajo.
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3. No obstante lo anterior, cuando una empresa establezca una nueva unidad de produccion,
planta o factoria para desarrollar actividades sinilares, conexas o complementarias del
objeto social de las mismas, en funcion de fines tales como la descentralizacion industrial,
las exportaciones, el interés social o la rebabilitacion de una region deprimida, solo podri
declararse la unidad de empresa entre aquellas y estas, después de un plazo de gracia de
diez (10) arios de funcionamiento de las mismas. Para gozar de este beneficio el empleador
requiere concepto previo y favorable del Ministerio de Desarrollo Economico.

4. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de oficio 0 a solicitud de parte y previa
investigacion administrativa del caso, podrd declarar la unidad de empresa, de que trata el
presente articulo, para lograr el cumplimiento de las leyes sociales. También podra ser

declarada judicialmente”

La Sala de Casacién Laboral, en sentencia del 16 dic. 2009, rad. 32212, rememoto:

«lLa unidad de empresa, conforme a la jurisprudencia de esta Corte, consiste en el
“reconocimiento administrativo o judicial que tiene por objeto impedir el desmejoramiento
de la situacion del trabajador provocado por la fragmentacion del capital o del tiempo
necesario para obtener algunas prestaciones establecidas en la ley o en las convenciones
colectivas. La sentencia que declare la unidad de empresa vincunla no solo a la sociedad que
el demandante considere como matriz, sino que también a las que aparezcan como filiales
de aquella para la procedencia de declaratoria de unidad de empresa y poder predicarla
respecto de varias personas juridicas, es menester establecer la Interrelacion
economica que se presenta entre las implicadas para los efectos vinculantes conforme a

la ley” (Sentencia de 21 de abril de 1994, radicacion No. 6047 )».

Igualmente, en providencia SL 109 de 2018 se explicé por parte de la Sala Laboral

lo siguiente:

“ULa unidad de empresa se encuentra regulada en el articulo 194 del CST subrogado por
el articnlo 32 de la Ley 50 de 1990 y para su existencia se debe acreditar el predominio
econdmico de la sociedad principal sobre las filiales o subsidiarias, asi como la ejecucion de

actividades econdmicas similares, conexas o complementarias.
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En relacion con el predominio econdmico que debe demostrarse en el proceso, esta Corte ha
indicado que no se trata simplemente de un control societario sino de una interrelacion de
cardcter econdmico y participacion accionaria de la sociedad principal o matriz sobre las
filiales o subsidiarias.

Con fundamento en lo anterior, quien pretenda la declaratoria de unidad de empresa debe
ocuparse de demostrar que la subordinacion de las sociedades filiales respecto de la principal,
se deriva de un predominio del capital, gque se evidencia en la participacion accionaria y en
el control financiero y administrativo entre las sociedades. Ademds, también se debe

demostrar la ejecucion de actividades similares, conexas o complementarias.”

En el certificado de existencia y representacion legal de Fabricato, puede

establecerse respecto a la situacion de control lo siguiente:

044818 12 PDIVERSIFICACICN INDUSTRTIAL DE Sa&N PEDRO S.A.S5 (
DIVISA 3.A.5.) '

DOMICILIO: SAN PEDRO DE LOS MILAGROS - COLOMBIANA

Subordinada . ‘

PRESUPUESTO: ARTICULO 2681-NUMERAL 1 DEL CODIGC DE COMERCIO.
ACTIVIDAD: LA FABRICACION Y 'EL MERCADEC DE, MATERIALES TEXTILES
DEZCONFECCIONES Y DE IMPLEMENTQOS DEPORTIVQOS

CONFIGURACION: DOCUMENTO PRIVADO DE AGCSTO 13 DE 19%6

BDATOS INSCRIPCION: Libro 9 Nro. 7006‘1996/08/13

En efecto, la empleadora Divisa S.A.S. se encontraba bajo el mando y
subordinacion de Fabricato SA de la manera descrita en el articulo 260 del Cédigo

de Comercio que indica:

Una sociedad subordinada serd controlada cuando su poder de decision se encuentre sometido
a la voluntad de otra u otras personas que serdn su matrig o controlante, bien sea
directamente, caso en el cual aguélla se denominard filial o con el concurso o por intermedio

de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamari subsidiaria.”

Por su parte, el articulo 261 del mismo texto normativo, respecto a las

Presunciones de subordinacion indica:

“Serd subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los signientes casos:
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1. Cuando mids del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezea a la matriz,
directamente o por intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas
de éstas. Para tal efecto, no se computardin las acciones con dividendo preferencial y sin
derecho a voto.

2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de
emnitir los votos constitutivos de la mayoria minima decisoria en la junta de socios o en la
asamblea, o tengan el niimero de votos necesario para elegir la mayoria de miembros de la
Junta directiva, si la hubiere.

3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas,
en ragon de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia

dominante en las decisiones de los drganos de administracion de la sociedad.

(.)”

Ahora, si bien las constancias de pruebas visuales del afio 1992 no corresponden a
la demandante como bien lo indicé el apelante, si corresponden a la testigo que
compareci6 al proceso a dar fe de la existencia de la relacion laboral en calidad de
companera de la demandante, por lo tanto, dicho documento arroja idéntica
conclusion, que, en efecto, FABRICATO S.A. fue matriz y controlante financiera
de la ex empleadora de la demandante, DIVISA S.A.S., sociedad que se encuentra
liquidada desde el 22 de abril de 2016, generandose la figura de la unidad de

empresa.

Igualmente se recibio las siguientes declaraciones en la audiencia del articulo 80 del

CPTY SS:

Romelia Mufioz de Patifio: Expuso que, trabajé con la demandante en la

empresa DIVISA SA sucursal de Fabricato Medellin, que la actora trabajé de
manera continua e ininterrumpida, solo teniendo algunas incapacidades por salud,
explicé que inici6 labores desde el afio 1988 y que al mucho tiempo fue visitada en
la empresa por Porvenir quien la afili6 al sistema pensional. L.a materia prima para
el desempeno de las funciones era dada por Fabricato SA, devengaban el salario
minimo y confeccionaban pijamas, camisetas y ropa interior masculina. Las telas

con las que se fabricaban los elementos llegaban en furgones, y cada tela venia
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marcada con el nombre de Fabricato, asi como también estaban marcados los
vehiculos que las trasportaban. Todo ello se empacaba en cajas de carton, marcadas
también con el logo de Fabricato. Las 6rdenes las daba el Doctor Correa, quien era
el jefe de Fabricato y la jefa de calidad era de Medellin que subia de Fabricato todos
los dias en una camioneta a verificar las labores realizadas. El pago de las
prestaciones sociales era muy correcto y muy cumplido. Fabricato siempre hizo
cada seis u ocho meses examenes de salud, mamografias, examenes de ojos y
demas, para lo cual, se inscribian con el personal de Fabricato, quien ademas les
realizaba fiestas cada afio. Explico que varias compafieras fueron pensionadas de
cuenta de Fabricato SA. Aclaré que sabia que los examenes médicos eran

realizados por Fabricato porque asi decia en los documentos que los ordenaban.

Romelia del Carmen Jaramillo Mufioz: Coment que conocio a la demandante
desde 1980 que entré a la empresa, pues para ese momento ella ya estaba
trabajando alli. Explicé que cuando entré tenfa un jefe el sefior José Roberto, y en
la empresa confeccionaban ropa deportiva, camisetas, pijamas, de hogar e interior
masculina. Todo lo que llegaba era de Fabricato y ellas confeccionaban y de ahi la
ropa salfa al comercio. Indic6 que la demandante trabajo de manera
ininterrumpida, con algunas incapacidades por salud. Indicé que tenia vacaciones
colectivas y que el pago de prestaciones sociales era muy cumplido por parte de su
empleador Divisa Fabricato. El contrato se firmaba con Divisa- Fabricato, para
quien siempre trabajaron, y de dicha empresa era las cajas, las telas todo
debidamente marcado. Explicé que la supervisora viajaba desde Fabricato en
camioneta todos los dias a ejercer la supervision. Narrd que en el tltimo tiempo

hubo algunas confecciones para “El éxito” y “Tennis”.

Estos testimonios, evaluados con los parametros dados en la sentencia SU 129 de
2021 otorgan pleno convencimiento judicial sobre las razones de sus dichos, y dejar
ver a la Sala la clara situacion de control ejercida por Fabricato sobre Divisa SA,
sin que hubiere sido necesario que las testigos fueren parte del area administrativa
de la empresa como lo indica el apelante, pues nétese como ambas expusieron que
los jefes de calidad subian desde Medellin a valorar lo realizado, y Fabricato realizo

examenes médicos con periodicidad desde el ingreso de labores.
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Es, asi, como los periodos laborados, de los que no se tienen cotizaciones al
Sistema General de Pensiones por parte de la sefiora Beatriz Elena Piedrahita son

responsabilidad de Fabricato SA.

e Obligaciéon de pago, - calculo actuarial / titulo

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia a partir de la
expedicion de sentencia SL 9856 de 2014, abandond la tesis en la que se predicaba
una inmunidad total del empleador ante la falta de aportes por ausencia de
cobertura territorial del ISS, para dar paso a una nueva postura, en la que si tiene
responsabilidad desde el punto de vista financiero por el tiempo en el cual el

asalariado le brind¢6 su fuerza de trabajo.

En la providencia aludida, estimé la Corte que, ante la omisién legislativa, no
resultaba razonable cargarle las consecuencias a la parte débil de la relacion laboral;
de suerte que “e/ patrono, debe responder al Instituto de Seguros Sociales por el pago de los
periodos en los que la prestacion estuvo a su cargo, pues solo en ese evento pudo haberse liberado
de la carga que le correspondia, amén de las obligaciones contractuales existentes entre las partes”.
Este criterio se ha mantenido invariable y ha sido sostenido, entre otras, en las
sentencias SI.-14388 de 2015, SL.-2138 de 2016, SL.-18398 de 2017, SL-361-de
2018, SL-287 de 2018, SL-1358 de 2018, SL-1342 de 2019 y SL-1356 de 2019. En

esta ultima, reiterada en la sentencia SI.-244 de 2023, se considero:

“...Con ese objeto, conviene senialar que, a partir del ario 2014, la jurisprudencia de esta
Sala dejo de lado la teoria que defiende la recurrente en sede del recurso exctraordinario. En
efecto, desde la sentencia CS| SL 41745, 16 jul. 2014, la postura que adoptd esta
Corporacion, es que las obligaciones de los empleadores con sus trabajadores derivadas de
la seguridad social en pensiones, subsisten aun cuando la falta de afiliacion al sistema no

obedezca a su culpa o negligencia.

Ello implica que, en los periodos no cotizados por falta de cobertura, son ellos —los

empleadores- quienes asumen a través de un calenlo actuarial las contingencias que se
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originan en la vejez, invalide o muerte, de tal forma que con dichos recursos se garantice el

financiamiento de las prestaciones que se encuentran a cargo del 1SS hoy Colpensiones.

Esta tesis se reiterd recientemente en la sentencia CS| SL 5535-2018, en la que se enserno:

En efecto, desde hace mis de dos décadas (CS] SL, 8453 de 1996) y desde entonces hasta
el 2014, la Corte fluctud entre dos criterios; uno, segtin el cual el enmpleador no es responsable
de la ansencia de aportes para pension en fecha anterior a aquella en que la cobertura
gradual del 1SS no aleanzd una ona del territorio nacional y, otro, que en oposicion,
considera que el empleador debe contribuir a la financiacion de la pension de quien le presto

servicios, a través del pago del valor actualizado de las cotizaciones no sufragadas.

Sin embargo, en el 2014, la Corporacion fijo un criterio mayoritario a partir de las
sentencias CS| SL. 9856-2014 y CS] SL 17300-2014 y, asi, abandond antiguas
posiciones en las que se predicaba una inmunidad total del empleador, en cuanto entendia
que no incurria en omision de afiliacion de sus trabajadores y pago de cotizaciones para

cubrir el riesgo de vejeg, en aquellas regiones del pais en las que no habia cobertura del 1S'S.

Desde entonces, bajo la orientacion de los principios constitucionales que propenden por la
proteccion del ser humano que al cabo de arios de trabajo se retira del servicio sin la
posibilidad de obtener el reconocimiento de la prestacion pensional, por causas ajenas a su
voluntad y a las del empleador, y en el entendido que el derecho a la seguridad social es
fundamental, irrenunciable e inalienable, la Sala, por mayoria, estimd viable y necesario
que los tiempos trabajados y no cotizados, por la ansencia de cobertura del sistema general
de pensiones en algunos lngares de la geografia nacional, fueran calenlados a través de titulos
pensionales a cargo del empleador, con el fin de que el trabajador completara la densidad de

cotizaciones exigida por la ley.

Bajo esos derroteros, en la sentencia CS| S1.9856-2014, luego reiterada en sentencia CS|
SL10122-2017, la Sala definio: (i) que no se podia negar que los empleadores mantenian
obligaciones y responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de gue no actuaran de
manera incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad social en pensiones; (ii) que, en ese

sentido, esos lapsos de no afiliacion por falta de cobertura, debian estar a cargo del
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empleador, por mantener en cabeza suya el riesgo pensional, y (iiz) que la manera de
concretar ese gravamen, en casos «(...) en los que [el trabajador] no alcanzd a completar la
denstdad de cotizaciones para acceder a la pension de vejez, [es] facilitar (. ..) que consolide
su derecho, mediante el traslado del caleunlo actuarial para de esa forma garantizarle gue la

prestacion estard a cargo del ente de seguridad social...”.

La Corporacion mencionada en la sentencia SL. -244 de 2023, reitera lo expuesto
en las sentencias SL -3506 de 2019, SL -069 de 2018 y SL -1358 de 2018, donde se

sostuvo quc:

“...la Corte ya ha determinado que en desarrollo de reglas tales como las establecidas en
los literales ¢) y d) del articnlo 33 de la 1ey 100 de 1993, modificado por el 9.° de la 1 ey
797 de 2003, y de principios de la seguridad social como los de universalidad, integralidad,
unidad y eficiencia, todas Ias hipdtesis de omision en Ia afiliacion, sea cual
sea la razon a Ia que obedezcan, deben encontrar una solucion connin,
que consiste en que las entidades de seguridad social tengan en cuenta
el tiempo servido, como tiempo efectivamente cotizado, con Ia
obligacion correlativa del empleador de pagar el titulo pensional que
corresponda, por los tiempos omitidos, tal y como lo dedujo el Tribunal...”

(Negrillas fuera del texto original).

Conforme la jurisprudencia citada el empleador esta en la obligacién de sufragar el
valor del calculo actuarial a la entidad de seguridad social, por aquellos periodos en

los que el trabajador le hubiere servido, sin que importe si se habia iniciado la

cobertura de afiliacién, a fin de contribuir con la conformacién del capital

necesario para el financiamiento de la prestacion del trabajador.

Conforme lo anterior, se tiene que los tiempos servidos no cotizados por falta de
cobertura, deben reconocerse a través de un calculo actuarial, asi se itera en la
sentencia SI.-2465 de 2021, “...corresponde al empleador efectuar el pago de la totalidad del
cdleulo actuarial por falta de afiliacion, teniendo en cuenta gue el mismo difiere sustancialmente
de las simples cotizaciones o aportes indexados o con intereses moratorios, como si se tratara de

periodos en mora de pago, pues representa la proporcion de capital necesario para sufragar la
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pension, con relacion al tiempo de servicios en el que el empleador fue el sinico responsable de la

prestacion. ...

Asi las cosas, una vez demostrada la relacion laboral con DIVISA S.AS. y la
responsabilidad solidaria de FABRICATO S.A. en las obligaciones laborales, al
probarse la unidad de empresa y verificada la omisién del empleador a la hora de
efectuar los aportes correspondientes derivados de la actividad laboral desarrollada
para su trabajadora, surge para éste ultimo el derecho al pago del titulo pensional
y/o célculo que se ha entendido como aquel que estin obligados a trasladar las
empresas o empleadores del sector privado que hubieren omitido la afiliacion de
sus trabajadores al Sistema General de Pensiones con la finalidad de financiar las

prestaciones reconocidas en este Sistema.

e Liquidacidn del Calculo actuarial o titulo pensional:

El paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, consagra que es el empleador
o la caja quien debe trasladar, con base en el calculo actuarial, la suma
correspondiente, representada en un bono o titulo pensional, sin que el trabajador

esté llamado a contribuir de alguna manera en el pago de tales sumas.

ILa Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en las sentencias SL.

2584 de 2020, SL 673 de 2021, reiteradas en la sentencia SL 244 de 2023, dijo:

“...La razon por la cual el empleador debe asumir integramente la mencionada erogacion
radica en que durante el lapso de no afiliacion por falta de cobertura fue el sinico responsable
del riesgo pensional, en la medida gue durante tal interregno la obligacion estuvo totalmente
a su cargo. De ahi que no resulta procedente que el valor del titulo pensional sea distribuido
entre él y el extrabajador en la proporcion prevista legalmente para los aportes pensionales,

tal como lo pretende la recurrente.

Por tal razon, las disposiciones que trascribe la censura para respaldar su tesis no resultan

aplicables en este asunto, toda vez que la condena cuyo pago le fue impuesta en las instancias
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consiste en el titulo pensional correspondiente al lapso de vinculacion, mds no el pago de

cotizaciones al sistema de pensiones que es lo que aguellas regulan.

Ademas, el paragrafo 1.° del articulo 33 de la ey 100 de 1993, establece que el tienmpo
de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la dicha
ley tenia a su cargo el reconocimiento y pago de la pension debe tenerse en cuenta para efectos
de la misma, para lo cual «el empleador o la cajay deberdn trasiadar con base en el calenlo
actuarial la suma corvespondiente, representado a través de un bono o titulo pensional, sin

que en modo alguno la norma establezea la contribucion por parte del trabajador.

En efecto, la referida disposicion dispone «En los casos previstos en los literales b), ¢), d) y
e), el computo serd procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segin el caso,
trasladen, con base en el caleulo actnarial, la suma correspondiente del trabajador que se
afilte, a satisfaccion de la entidad administradora, el cual estard representado por un bono

0 titulo pensional...”

Y en la sentencia SL. 672 de 2023, el Alto Tribunal replicé lo expuesto en

sentencia SL. 1579 de 2022, en la cual se preciso:

“...Indicd la Sala en un caso similar al que aqui se analiza, fungiendo como pasiva la

misma sociedad demandada, en sentencia CS| S1. 673-2021, lo siguiente:

E/ cileulo actuarial gue debe trasladar el empleador representa parte del capital que se
necesita para financiar la pension del trabajador en el sistema general de pensiones,
proporcional por supuesto al tiempo durante el cual recibio el servicio cnando tenia a su
cargo el reconocimiento y pago de la pension. En consecuencia, si el tiempo trabajado fue
menor al exigido para que la prestacion quedara en su totalidad a cargo del empleador, lo
ragonable es que transfiera al pagador de la pension el valor que corresponde en proporcion
al tiempo trabajado, sin estar obligado el trabajador a realizar aporte alguno para la
financiacion de la pension, como no lo esta quien es pensionado directamente por el

enpleador.

St las pensiones cuyo reconocimiento y pago estaba a cargo de los empleadores fueron
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entendidas como una prestacion que hacia parte de la retribucion por el servicio prestado
por el trabajador o se consideraban como un salario diferido, no se encuentra ninguna razon
vdlida para que en la misma situacion el trabajador asuma una obligacion que estaba
excclusivamente a cargo del empleador, menos, aceptar que por ello se configura un
enriquecimiento sin causa por parte del trabajador. No puede olvidarse que el cilculo
actuarial no es una dadiva del empleador, sino fruto de la prestacion de servicios al

emnpleador.

Finalmente, reitera la Sala en esta oportunidad, gue de conformidad con el pardgrafo 1.°
del articulo 33 de la 1ey 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de
2003, el valor del cilenlo actuarial que el empleador debe trasladar a la entidad de
seguridad social, estd exclusivamente a su cargo, sin que se haya dispuesto contribuir alguna
para el trabajador, como se precis en sentencia CS| SL 2584-2020:

La razion por la cual el empleador debe asumir integramente la mencionada erogacion radica
en que durante el lapso de no afiliacion por falta de cobertura fue el sinico responsable del
riesgo pensional, en la medida que durante tal interregno la obligacion estuvo totalmente a
su cargo. De abi gque no resulta procedente que el valor del titulo pensional sea distribuido
entre él y el extrabajador en la proporcion prevista legalmente para los aportes pensionales,

tal como lo pretende la recurrente.

Por tal razon, las disposiciones que trascribe la censura para respaldar su tesis no resultan
aplicables en este asunto, toda vez que la condena cuyo pago le fue impuesta en las instancias
consiste en el titulo pensional correspondiente al lapso de vinculacion, mdis no el pago de

cotizaciones al sistema de pensiones que es lo que aquellas regulan.

Ademas, el pardgrafo 1.° del articnlo 33 de la 1.ey 100 de 1993, establece gue el tienpo
de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la dicha
ley tenia a su cargo el reconocimiento y pago de la pension debe tenerse en cuenta para efectos
de la misma, para lo cual «el empleador o la caja» deberdn trasladar con base en el cilenlo
actuarial la suma correspondiente, representado a través de un bono o titulo pensional, sin

qgue en modo alguno la norma establezea la contribucion por parte del trabajador.

En efecto, la referida disposicion dispone «En los casos previstos en los literales b), ¢), d) y
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¢), el computo serd procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segin el caso,
trasladen, con base en el calenlo actnarial, la suma correspondiente del trabajador que se
afilie, a satisfaccion de la entidad administradora, el cual estard representado por un bono

0 titulo pensional...”

En torno a las manifestaciones dadas en el recurso de alzada por el apoderado de
Fabricato SA, en sus alegatos de conclusion, es preciso indicar que el articulo 7 del
Decreto 1887 de 1994, reglamentario del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, regula

expresamente los intereses que generan los mencionados titulos pensionales asi:

ARTICULO 70. INTERES DEL TITULO PENSIONAL. <Articulo
compilado en el articulo 2.2.4.4.8 del Decreto Unico Reglamentario
1833 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el
articulo 3.1.1 del mismo Decreto 1833 de 2016> L/ titulo pensional devengari
a cargo del empleador un interés equivalente al DTF Pensional, desde la fecha de su
expedicion hasta la fecha de su redencion. Para estos efectos, el D'TE Pensional se define,
como la tasa de interés efectiva anual, de conformidad con correspondiente al interés
compuesto de la inflacion representada por el IPC, adicionado en tres punto porcentuales
annales efectivos.

Dichos intereses se capitalizardan al final de cada ejercicio annal calendario, con la tasa de
interés equivalente al DT Pensional del respectivo asio. Si al momento de capitalizar los
intereses correspondientes al primer ejercicio, el periodo transcurrido desde la expedicion es
inferior a un ano, la tasa de interés equivalente al DT Pensional se aplicard por el periodo
correspondiente.

En el siltimo asio de vigencia del titulo, se aplicard la tasa de interés equivalente al DTF
Pensional que rija en ese ano, durante el tiempo transcurrido entre el primer dia de dicho
¢ercicio ) la fecha de redencion del bono.

E/! DTF Pensional se calenlarda de conformidad con la signiente formula:

DTF Pensional 0 (1 + INFf/100) X (1 X 0.03).

Donde:

INFf = Variacion anual del Indice de Precios al Consumidor calenlado por el DANE
correspondiente al aro calendario inmediatamente anterior.

En caso de incumplimiento del pago del titulo pensional se pagard un interés moratorio


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1833_2016.htm#2.2.4.4.8
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1833_2016.htm#3.1.1
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equivalente al doble del previsto en el presente articulo, sin exceder el limite establecido en

la legislacion comercial.

Este Decreto es reglamentario del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 paragrafo 1,

inciso 2) que refiere:

“En los casos previstos en los literales b), ¢), d) y e), el computo serd procedente siempre y
cuando el empleador o la caja, segiin el caso, trasladen, con base en cdlenlo actnarial, la
suma  corvespondiente al trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad
administradora, el cual estard representado en un bono o titulo pensional”, y claramente

el presupuesto aqui estudiado se enmarca en el literal e).

El sélido precedente desarrollado por la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral parte de la obligacion legal de la Ley 90 de 1946 de disponer
las reservas para predicar la subrogacion total, contexto en el cual, tampoco puede
predicarse que se ordene el pago sélo de las semanas que le hicieren falta a la

demandante para adquirir su derecho; por las siguientes razones:

En el régimen de ahorro individual con solidaridad, administrado por Porvenir SA,
la totalidad de los dineros materializados en aportes que son la fuente principal de
financiacion de la prestacion, y no se imputan unicamente a semanas cotizadas.

En el régimen de prima media con prestacién definida, los aportes de cada filiado
entran a subsidiar las prestaciones de otros como un sistema dinamico y comun,
motivo por el cual no ordenar el ingreso de las semanas totales de la demandante,

seria atentar contra la financiacion del sistema.

Asf las cosas, acogiendo esta Sala de decision los argumentos del maximo 6rgano
de cierre de esta especialidad, se debera ordenar el pago del calculo y / o titulo

actuarial por todo el tiempo.

Sobre los aportes entre octubre del 1997 y el 30 de diciembre del 1998 y que fueron
objeto de reparo por la censura, y que no fueron solicitados en el libelo genitor, ni

tampoco objeto de la fijaciéon del litigio, pero que, si fueron ordenados en
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sentencia, situacion recurrida por el apoderado de la parte accionada Fabricato SA,
debe indicarse, que el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, hoy 281 del
Codigo General del Proceso, aplicable al proceso laboral por remision del articulo
145 del Codigo de Procedimiento Laboral, establece que los fallos de primera y
segunda instancia deben guardar coherencia entre el contenido del fondo de la
relacion juridico procesal, de los hechos y las peticiones de la demanda, de su
contestacion y de las excepciones formuladas, asi como de lo alegado por las partes

en las oportunidades procesales pertinentes, con lo resuelto por el juzgador.

Igualmente es preciso indicar que en sentencia CSJ SL 911 -2016, la Corte explico:

“Es asi que esta Sala de la Corte, de antanio ha seiialado que es base esencial del debido
proceso laboral, que las sentencias se enmarquen dentro de la cansa petends invocada por el
promotor del proceso. Si es el fallador de segundo grado quien desborda ese estricto limite y
resuelve ex novo -sobre pretensiones que no fueron debatidas en las instancias-, también
mmenrriria en un quebranto de dicho principio y si la transgresion a tal institucion es
determinante y afecta el derecho de defensa de una de las partes involucradas en el proceso,
tal decision serd susceptible de cuestionamiento en el recurso extraordinario de casacion,
porgue a través de la violacion medio de la disposicion procesal referida, se reconoce un
derecho sustancial, mediante el guebranto de los presupuestos constitucionales y legales del

debido proceso.

Es claro que en el proceso promovido por la sefiora Beatriz Elena Piedrahita se
solicit6 el reconocimiento de la pension de vejez o de invalidez, situacién que
indudablemente facultaba al juzgador para revisar toda la historia laboral de la
trabajadora, y al solicitarse aqui el pago del calculo actuarial peticionado por los
tiempos en que no obra pago del empleador, si era absolutamente procedente por
el @ guo ordenar el pago de los periodos faltantes de pago inmersos en la relacion

laboral declarada.

e Ineficacia Afiliacion a Porvenir.

Hay que resaltar en este proceso, que en atencion a que la sefiora Beatriz Elena

Piedrahita no contaba con afiliaciéon alguna por omisién de su empleador, no se
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trata de una ineficacia por un traslado desde el régimen de ahorro individual con
solidaridad — RAIS - al régimen de prima media con prestacion definida — RPMPD
de la manera en que ha sido definido de manera pacifica por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, sino, del retorno de la demandante a
Colpensiones, tnico fondo existente (ISS) para el momento en que unié su fuerza

laboral la demandante.

El caso clasico del traslado de régimen, el cual ha sido profusamente desarrollado
por nuestra jurisprudencia ordinaria laboral, se ha caracterizado porque, en general,
los asesores o promotores de los Fondos Privados de pensiones despliegan una
conducta pro activa en la busqueda de nuevos clientes, en cuyo ejercicio invitan e
intentan convencer a las personas afiliadas al RPMPD de Colpensiones, para que
migren al RAIS administrado por los distintos fondos privados. Y ha sido alli, en
las falencias que presentan las informaciones que sobre el sistema se les prodiga a
los afiliados, donde se ha sustentado la ineficacia del traslado. Formas estas que no
siempre se suceden en los casos de la primera afiliacién al sistema pensional, a

menos que se demuestre lo contrario.

Como distintas son las consecuencias de la ineficacia, pues es de la esencia de esta
figura que las cosas vuelvan a su estado inicial, como si el acto declarado ineficaz
nunca se hubiere producido. Se traduce lo anterior en que, en el evento de la
ineficacia del traslado, el afiliado retorna sencillamente a la misma entidad a la cual
se hallaba vinculado antes del acto del traslado, esto es, a Colpensiones o a
cualquier otro Fondo Publico en el que viniere afiliado, pero en igual sentido
cuando no existe entidad alguna a la cual se entienda previamente afiliada la
persona, se prevé por la ley la ineficacia, concretamente el articulo 271 de la Ley

100 de 1993 que establece:

“Artieulo 271. El empleador, y en general cualguier persona natural o juridica que

impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion

de organismos e instituciones del sistema de seguridad social integral se hara acreedor, en

cada caso y por cada afiliado, a una multa impuesta por las antoridades del Ministerio de



050013105009201800042301

Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso, que no podrd ser

inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. (. ..)

La afiliacion respectiva quedari sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y

espontinea por parte del trabajador. ..” (subrayas y negrilla de la Sala)

En el caso bajo estudio, la demandante indic6 que, pese a sus condiciones
especiales, su edad y al ser beneficiaria del régimen de transicién, no se le
informo por parte del fondo privado, que perderia la posibilidad de acceder a
ello, deber de informacién que no fue probado en el proceso por parte del fondo
Privado, pues mas alla de allegarse el formulario suscrito por la demandante y el

pantallazo del SIAFP no se aporté documental adicional.

Siendo asi, la norma previé fue la posibilidad de que desde el acto de afiliacién o
seleccion de la entidad a la cual desee vincularse el trabajador (a), pueda verse
afectado por acciones del empleador, o en general de cualquier persona natural o
juridica, que impidan o atenten en cualquier forma contra su derecho de libre
elecciéon o seleccion. Norma expresa en este sentido, aun por encima de los

traslados de régimen que ha aplicado la jurisprudencia del trabajo.

Segun se desprende de los fundamentos facticos de la accion, se duele la parte
actora de la omision por parte de Porvenir, del deber de informacion, por tanto, se
hace necesario abordar bajo tal 6ptica la situacion afiliacion llevado a cabo el 14 de

junio de 1994. (folio 694 pdf 2).

Respecto a la informaciéon que deben brindar los fondos de pensiones a quienes
pretenden captar como sus afiliados, es importante tener en cuenta que el mismo
no tiene como fuente primigenia la llamada ley de doble asesoria 1748 del 2014,
con su Decreto Reglamentario 2071 de 2015, pues dicha obligacion existe desde el
estatuto organico del sistema financiero, Decreto 663 de 1993 en su articulo 97, al
igual que el Decreto 720 de 1994 en sus articulos 10 y 12, que determina que la

informacién suministrada debe ser suficiente, amplia y oportuna, trasladando
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ademas las responsabilidades del asesor de los fondos pensionales a las entidades

que representan.

Ahora bien, es importante precisar que, al tratarse de la multicitada figura de la
ineficacia, esta, no es susceptible de saneamiento, a mas que lo que se pretende es
dejar sin efectos la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, esto
es, el acto juridico realizado por la asegurada el 14 de junio de 1994 ante Porvenir
SA, por tanto, el analisis debe de centrarse exclusivamente al cumplimiento o no
del deber de informacion al momento de suscripcion del formulario que reposa en
folio 692 del pdf 02, lo cual tiene su sustento en la sentencia SL. 1688 de 2019, que
como su referente lo indica proviene de la Sala de Casaciéon Laboral de la

Honorable Corte Suprema de Justicia.

El analisis del tema pensional, bajo la perspectiva del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, es un tema complejo, pues refiere maltiples aspectos y
variables como lo son la forma de liquidacion de las prestaciones en el caso que el
afiliado tenga o no beneficiarios, los capitales requeridos para pensién ordinaria o
anticipada, las condiciones de la garantia de pensién minima, las modalidades de
la pensién de vejez, invalidez y sobrevivientes, la forma en general como se financia
la prestacion, la incidencia de las fluctuaciones de los mercados en cada cuenta de
ahorro individual, y en general, en principio, mas que un comparativo de los
montos pensionales su diferentes aspectos de un régimen frente al otro, situaciones
estas basicas que son comprendidas dentro de los mandatos del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 que disponia para el momento la afiliacién de la actora:
“Informaciéon a los usuarios. Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicios claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado”
y, por su parte, el Decreto 720 de 1994 en su articulo 12, cuyo texto preceptia:
“...Obligacion de los promotores. Los promotores que empleen las sociedades
administradoras del sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente,
amplia y oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la

promociéon de la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasiéon de las



050013105009201800042301

prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado...”, por lo que la Honorable
Corte Suprema de Justicia delimité como un primer momento frente al deber de

informacion.

Dado el anterior precedente, es claro para la Sala de Decisidon, que a la aqui
demandante no se le suministré la informacion de la forma que ha determinado
nuestro maximo o6rgano de cierre jurisdiccional, o al menos no obra como una
verdad procesal, pues la unica referencia que se tiene al respecto es lo narrado por
la actora en el interrogatorio de parte, donde advierte que la afiliacion se dio por la

simple suscripcion del formulario sin explicacion alguna.

Ahora, al contestarse la demanda por parte de la AFP, argumentd que se
encontraba frente a la primera afiliaciéon de la demandante, empero, ello no la
exime de la obligacion de informar de manera suficiente al usuario del producto

que se encuentra bajo su responsabilidad y oferta.

Para definir lo anterior, se hace imperioso determinar a quién corresponde la carga
de la prueba de la omisién total o parcial al deber de informacioén al momento de
la afiliacién, y en dicho sentido la Sala acoge el precedente reiterado de la inversion
de la carga de la prueba, con fundamento en las Sentencias SL. 1.452 y SL. 1.688 de
2019 donde la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, explico,
que en los procesos en los cuales se controvierte la eficacia del traslado entre
regimenes pensionales, en este caso primera afiliaciéon, la demostracion del
consentimiento informado es el que tiene la virtud de generar la conviccidon de que

¢

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez; “...s7 ¢/ afiliado alega que no
recibid la informacion debida cuando se afilid, ello corresponde a un supuesto negativo que no
puede demostrarse materialmente por quien lo invoca. Entonces, como el trabajador no puede

acreditar que no recibid informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindg. ..”.

Segtin la Corporacion mencionada, la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia “..en virtud de la cual no es dable exigir a
quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esti en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al

afiliado nna prueba de este alcance es un despropasito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
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recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo
de pensiones mediante la prueba gue acredite gue cumplio esta obligaciony (1) la documentacion soporte
del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (i3) es esta entidad la que esta obligada
a observar la obligacion de brindar informacion y, mds ain, probar ante las autoridades

administrativas ) judiciales su pleno cumpliniiento...”.

Conforme al criterio expuesto, lo afirmado en un formulario de afiliaciéon de
régimen pensional acerca de la seleccion libre y voluntaria de régimen por parte de
un afiliado, no puede calificarse como tal si éste no recibe informaciéon veraz,
oportuna, clara, comprensible y completa sobre los alcances de dicha decision, ni
la respetiva afiliacion se convalida en fecha posterior con la simple firma de otro
formato o con la sola presentacion de un calculo actuarial, considerando el cambio
sensible que ese acto juridico genera en el derecho pensional de los afiliados al
sistema, y considerando que el acto del cual se estudia la ineficacia es el de la

afiliacion al régimen.

Ademas, el deber de informacién a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones no es un privilegio de quienes se benefician del Régimen de Transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (véase sentencias SL. 19447 de
2017 y SL 1452 de 2019 de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia), porque el ordenamiento constitucional y legal colombiano no hace esa
distincion, a mas que las razones expuestas por la Corte Suprema de Justicia tienen

aplicabilidad tanto para beneficiarios como no del régimen de transicién.

Por ende, asi tenga la constancia que su suscripcion y eleccion ha sido libre y
voluntaria, de modo alguno suple el deber de informacién que tenfa a su cargo el
Fondo Privado, pues a Juicio de la Sala alli no consta que la informacioén entregada
al ciudadano cumpla con los mandatos legales contenidas en los Decretos 663 de

1994, articulo 97,y 720 de 1994, en su articulo 12.

A juicio de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia,
“...no se trata sinicamente de completar un formato, ni adberirse a una clausula genérica, sino de

haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision



050013105009201800042301

adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro individual con solidaridad,
encontrandose 0 no la persona en transicion. ..” (Sentencias SL 19.447 de 2017 y SL. 1.452
y SL 1.688 de 2019), lo que significa que la firma del formulario no es suficiente
para agotar el deber de informacién a cargo de la Administradora de Fondos de

Pensiones que pretende captar un afiliado.

En el presente caso, no existe ningun rasgo probatorio que permita tener por
acreditado que el fondo privado le presté a la demandante una asesorfa integral,
oportuna, apropiada y adecuada a sus circunstancias personales, como, en términos
generales pero insistentes, lo alega en la contestacion de la demanda. No hay forma
de establecer que a la demandante se le hubieren explicado los contenidos de cada
uno de los regimenes pensionales, de tal manera que pudiera tener un panorama
claro de sus futuras expectativas y as{ tomar una decision informada sobre a cual

adherirse.

En consecuencia, en este puntual aspecto se confirmara la decision adoptada en
b
primera instancia, considerandose que la sefiora Beatriz Elena Piedrahita se

encuentra validamente afiliada a Colpensiones.

Es de advertir que, con esta posicion, se recoge por la mayoria de los integrantes
de esta Sala de Decision, cualquier decision contraria que en casos analogos se
hubiere acogido en el pasado, puesto que estudiado de nuevo el problema juridico
y por las razones expuestas, encontramos argumentos valederos para admitir las
pretensiones de la demanda. Postura adoptada a partir de los procesos con
radicaciéon  05001310500420190028301 y 05001310500520200029001, con
ponencia del magistrado JOHN JATRO ACOSTA PEREZ.

Lo anterior por cuanto no solo el ya citado articulo 271 de la Ley 100 de 1993 asi
lo permite, segun el andlisis que del mismo se hizo con anterioridad, sino que
también el articulo 13 literal b) de la citada ley lo posibilita en los siguientes

términos:
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“...b) La seleccion de uno cnalquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestard por

escrito su eleccion al momento de Ia vinculacion o del traslado. E/

empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier
formay, se hard acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del articulo 271 de la

presente Ley...”". (Subrayas y negrillas de la Sala)

En la sentencia 4803-2021 radicado 88879 del 20 de octubre de 2021, la Corte
Suprema en su Sala Laboral hace las siguientes observaciones, que se acompasan

con el tema que aqui se trata:

“...La sentencia CS| S1.1688-2019, efectud una reseiia historico-normativa, enfatizando
que desde el comienzo mismo del funcionamiento del Sistema General de Pensiones, las
Administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los afiliados y a
quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos técnicos
inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de responsabilidad en
una actividad profesional que se ejecuta en el marco regulatorio del servicio piblico de
Seguridad Social, bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, segin lo dispone el
articulo 48 de la CIN, siendo las dos primeras actividades mencionadas una manifestacion
tipica de politica priblica y, la riltima, una materializacion de la inspeccion y vigilancia que

corresponde ejercer a través del ente especializado para el efecto. (Destaca esta Sala)

(...

“Por ello se ha sostenido que existe toda una bateria normativa de cardcter especial que
reguld la materia en cuanto a la afiliacion en seguridad social en pensiones, y la calidad y
oportunidad de la informacion suministrada por parte de las AFP que debe precederla, lo
cual concatena, ademds, con el argumento ya pacifico en la Sala, de que en estos casos hay
inversion de la carga de la prueba, en favor del afiliado, como se explicd, entre otras, en la

misma providencia que se viene citando:

“En consecuencia, si se argnye que, a la afiliacion, la AFP no suministrd informacion

veray y Suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumpli
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voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se Suministro la asesoria en forma corrvecta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibid informacion, corresponde a su contraparte demostrar que s

la brindo, dado que es quien estd en posicion de hacerlo. ..”.

Ahora, la apoderada de Porvenir S.A. no comparte la orden de devolucién de los
gastos de administracion y los seguros previsionales. Al respecto, se precisa que las
consecuencias de la declaratoria de la ineficacia, conllevan que se impongan las
restituciones, las cuales implican el traslado de la totalidad de los aportes existentes
en la cuenta de ahorro individual de la demandante con los rendimientos generados
por éstos en el Fondo Privado, asi como los descuentos efectuados para garantia
de pensién minima, gastos o cuotas de administracion y las sumas adicionales de
la aseguradora y reaseguradora, los cuales deben asumir la AFP con cargo a sus
propios recursos, por los periodos durante los cuales la accionante permanecioé
afiliada a dicho Fondo Privado, a la administradora cuya afiliacion es valida (Corte
Constitucional, Sentencia C-1024 de 2004, y Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, Sentencias SL 4.964 de 2018, SL. 4.989 de 2018, SL. 1.421 de
2019 y SL 1.688 de 2019).

A criterio de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, la administradora debe devolver al sistema la totalidad de los valores que

¢

haya recibido en razén de la afiliacion, “..como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articnlo 1746
del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado. ..”. En tanto que “...al haber
sido una conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos
por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de
la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de aborro individual, ora
por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serin asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, signiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C...”" (Sentencia de 8 de septiembre de 2008, Radicado 31.989), postura

esta que justifica la orden de devolucién no solo de las cuotas de administracion,

sino ademads de las sumas que hayan sido destinadas al pago de los seguros
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previsionales, asi como se indica estos hayan sido entregados por la AFP a una
aseguradora, evento en el cual debe ser asumido su reintegro por la respectiva

Administradora de Fondo de Pensiones.

Es importante, precisar como la Honorable Corte Suprema de Justicia, en su Sala
Laboral, en la sentencia SL 2877-2020, radicaciéon 78667 del 20 de julio, se refirié

reciente y puntualmente al tema de las cuotas de administracion, al siguiente tenor:

“...De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad gne
umpone la eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban

como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub-lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individnal en el RALS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos serdn
utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en
el régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones
de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues serd aquella entidad

la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional. ..”.

Finalmente, no desconoce la Sala la tesis segun la cual, cuando de la primera
afiliacion se trata, no es factible acudir a la ficcion legal construida en materia de
ineficacia del traslado pues no existirfa una afiliacién previa a otro régimen al cual
se le pudiesen remitir las cotizaciones y montos determinados (Sentencia SL 4211
de 2021, Radicado 85164), pues, no se trata aqui de disponer el retorno o
devolucién de los recursos a Colpensiones, donde ciertamente la demandante
nunca estuvo afiliada, sino de disponer la transferencia de los mismos con base en
el poder juridico que a ella le otorga el ya varias veces citado articulo 271 de la Ley
100 de 1993, en el sentido de que al dejarse sin efectos la afiliacion inicial, el afiliado

podra realizarla de nuevo en forma libre y espontanea.
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Lo anterior deja claro, que el hecho de la gestién y administracién de los recursos,
no es eximente de la devolucion de la totalidad de recursos que haya recibido en
virtud de la afiliacion que se declara ineficaz, tratindose de gastos de
administracion, pues el Fondo privado debe entregar a Colpensiones la totalidad
de sumas recibidas por la afiliacion ineficaz sin deterioro alguno, como quedo

anotado en precedentes.

En consecuencia, se confirmara en este aspecto la providencia.

En el sentido antes mencionado, esta Sala de Decisién, acoge la linea
jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en lo relacionado con
los reintegros que tendra que hacer la administradora del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, con destino a Colpensiones una vez declarada la
ineficacia, pues las equivalencias ente uno y otro régimen no tiene por qué asumirla
un afiliado frente al cual se han realizado cotizaciones en la forma dispuesta por
ley, y de modo alguno puede trasladarsele el detrimento en sus cotizaciones bien
sea por el transcurso del tiempo, ora por deduccién por concepto de cuotas de
administracién, para el fondo de garantia de pension minima y/o seguros
previsionales, los cuales por lo antes expuesto debe asumirla la administradora del
RAIS con cargo a su propio patrimonio. Tampoco es procedente que sea el
administrador, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, quien asuma
los deterioros por cualquier causa de las cotizaciones de los afiliados, pues la
ineficacia se causa por la conducta de la AFP privada, dada la omision del deber de

informacion que le incumbe.

Sumado a lo anterior, y tal como se solicité por parte de Colpensiones, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL 2308,
Radicado 81630 de 7 de julio, SL 2932, Radicado 71679 de 12 de agosto de 2020,
SL 3202, 3571, 3706, 3707, 3708, 3709 y 3769 de 2021 precis6 que las
Administradoras de Pensiones deben devolver a Colpensiones la totalidad de los

conceptos objeto de restitucion.
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La restitucion debe comprender los dineros de la cuenta pensional de la
demandante con sus rendimiento y frutos; y los gastos de administracion, dineros
de deducidos para el fondo de garantia de pensiéon minima y seguros previsionales
debidamente indexados, por el periodo en que el asegurado permanecio afiliado a
dichas AFP, puesto que la devolucion se debe corresponder con el 100% de lo
recibido por el fondo, mas rendimiento y frutos de los dineros de la cuenta de

ahorro pensional.

Al respecto en la sentencia SL 3709 de 2021, la Corporacion mencionada refirié
que “...como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben
retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de afiliacion jamds hubiera existido. Por ello, en
tratindose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones
debidamente indexados 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; criterio que resulta ignalmente aplicable respecto del porcentaje

destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima...”.

Razoén por la cual se debera complementar la sentencia en este punto.

Pension de vejez — pension de invalidez.

Realizado por la parte demandante, de manera particular, se allego al plenario
dictamen de pérdida de capacidad laboral pagina 531-36 del pdf 02, valoracion
realizada por el Laboratorio de Salud Publica, por el médico evaluador Jaime Leén

Londofio Pimienta, quien el 20/11/2017 arrib6 a las siguientes conclusiones:

Diagnésticos:

e Diabetes melitus insulino requiriente con complicaciones multiples.
e Hipotiroidismo no especificado.
e Enfermedad arterial oclusiva cronica.

e Amputacion quinto dedo.
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e Hipertension arterial esencial.
e Cancer de mama- mastectomia
e Depresion mayor

e Obesidad no especificada

Total: 58.51% estructurada el 23/05/2016, fecha de estructuraciéon que fue

reiterada por el profesional médico que ademas fue citado a la diligencia.

Empero, previo al estudio de dicha prestacion, encuentra la Sala, que teniendo en
cuenta los extremos temporales dados de la relacion laboral declarada, el titulo y/o
calculo pensional cuyo pago se ordena, entre el 2 de enero del 1980 y el 30 de mayo
del afio 1994, asi como evidentemente la permanencia de las cotizaciones hasta el
30 de mayo del afio 2012, se constata que la demandante cuenta con 1.678 semanas

cotizadas.

Ahora, tal y como se indicé al inicio de esta providencia, la actora para la fecha de
entrada en vigencia la Ley 100 de 1993 tenia 35 afios pues naci6 el 30 de septiembre

del afio 1958, conforme copia de la cédula aportada folio 65 pdf 02.

Enla Ley 100 de 1993, se establecié un periodo de transiciéon en su articulo 36, en
virtud del cual, un grupo de personas, en razén a su cercanfa para adquirir el
derecho a la pension de vejez, se les conservarian algunas de las condiciones
contempladas en el régimen anterior al que se encontraban afiliadas al entrar en

vigencia el nuevo Sistema General de Pensiones.

Dicho articulo, dispuso que la edad, el tiempo de servicios o el nimero de semanas
cotizadas y el monto de la pension de vejez de las personas que tuvieren mas de 15
afios de servicios cotizados o 35 afios mujer o 40 anos hombre, a la fecha de
entrada en vigencia el nuevo sistema pensional contenido en la ley 100 de 1993, 1°
de abril de 1994, serfa la establecida en el régimen anterior al que se encontraban
afiliados, y toda vez que la demandante siempre labor6 al sector privado, su
normativa anterior setia el decreto 049 de 1990, accediendo la sefiora Piedrahita a

tal beneficio a razén de la edad y cumpliendo con creces la densidad de semanas
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requerida inclusive de manera anterior al cumplimiento de la edad minima en el

afio 2008, como lo expuso el  guo , teniendo derecho al disfrute de la prestacion

desde el 1 de junio del afio 2012.

La cuantia asignada a la prestacion, se compadece con el IBC de la demandante en

todo su haber laboral, folio 551-553 pdf 02.

De otra parte, en consulta de la sentencia en favor de COLPENSIONES, esta
debe ser aclarada, en el sentido que conforme al mandato del Inciso 2 del literal )
del Numeral 2 del Art. 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el Art. 9 de la Ley
797 de 2003, y el Art. 17 del Decreto 1414 de 1997 (compilado en el Art. Articulo
2.2.4.4.6., del Decreto 1833 de 20106), la obligacion de COLPENSIONES de tener
en cuenta las semanas de aporte pensional que se condeno a pagar a la demandada
FABRICATO S.A. sélo surge cuando COLPENSIONES haya recibido
efectivamente a su satisfaccion, el importe del calculo actuarial, para lo cual, debera
la actora acudir al proceso ejecutivo, si el pago no se efectia oportunamente, o
incluso para lograr que COLPENSIONES, realice la liquidacién del calculo

actuarial, como obligacién de hacer.

Asi las cosas, no es necesario el estudio de la procedencia de la pensiéon de
invalidez, pues antes de causarse el estado invalidante de la demandante,
concluyeron a su favor los requisitos de semanas y edad suficientes para acceder a

la pensiéon por vejez.

Ahora bien, se debe ocupar la Sala del analisis de la excepcion de mérito de

prescripcion, la cual fue alegada por las codemandadas.

Al respecto, ha de tenerse en cuenta que desde la existencia del Tribunal Supremo
del Trabajo la jurisprudencia ha sostenido de manera invariable que el derecho a la
pensién en si mismo no prescribe, por ser una prestacion social cuyo disfrute
obedece al hecho de ser de tracto sucesivo y de caracter vitalicio, empero
prescriben las mesadas o los reajustes pensionales exigibles que no se hubiesen

cobrado por su beneficiario dentro del lapso trienal previsto en el articulo 151 del
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Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (Sentencias de 18 de
diciembre de 1954; y 18 de febrero de 2005, Radicado 21.378).

Adicionalmente, en la Sentencia SL 68.838 de 8 de mayo de 2019, la Sala de
Casacion Laboral explicd: 1) que la accion de ineficacia del traslado de régimen
pensional, en este caso afiliaciéon o vinculacién, es imprescriptible, como también
lo es el derecho ciudadano a reivindicar en cualquier tiempo un derecho pensional,
0 a mejorar su prestacion; ii) que el analisis de la prescripcion no puede realizarse
de forma aislada y desconectada de los derechos que pretenden reivindicarse a
través de su reconocimiento; iii) que los hechos o estados juridicos no prescriben,
“a diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que sutjan
de ello”; y iv) que esta tltima tesis cobra mas sentido en relacién con la pretension
de “ineficacia”, porque la sentencia que la declara, en realidad lo que hace es
comprobar o constatar un estado de cosas surgido con anterioridad al inicio de la

Litis.

De lo anterior se concluye, entonces, que no ha operado plazo extintivo alguno
frente a la acciéon que dio origen al proceso, y tampoco prospera la excepcion de
prescripciéon de la acciéon de nulidad del acto juridico propuesta por las
codemandadas, se reitera, por encontrarse en estudio el tema bajo los presupuestos

de la ineficacia.

Respecto a las mesadas pensionales, si opera el fenémeno prescriptivo ante la
ausencia en la reclamacion efectiva, y teniendo en cuenta que la demandante tan
solo present6 solicitud ante Colpensiones para el mes de febrero del ano 2017,
folio 572 pdf 02, en atenciéon a lo dispuesto en el articulo 151 del CPT y SS
indefectiblemente se gener6 la extincion de las mesadas pensionales causadas con
antelacion al término trienal, lo que habra de confirmarse.

Las demas excepciones propuestas quedaron implicitamente resueltas.

Ahora, de conformidad con lo establecido en el inciso 2° del articulo 143 de la Ley
100 de 1993, la cotizacién en salud que establece el Sistema General de Salud para

los pensionados, esta a cargo de éstos en un cien por ciento.
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Dicho descuento es una consecuencia obligatoria derivada del reconocimiento de
una pension; y al concederse este derecho a través de una decision judicial, el
sentenciador debe autorizar su deduccion al pagador de la prestacion, por ser éste
el llamado a hacer efectiva la deduccién legal y trasladarla a la EPS seleccionada
por el pensionado. Y aun cuando no sean debatidos en el proceso, se debe autorizar
deducir del retroactivo pensional adeudado los aportes para el Régimen de
Seguridad Social en Salud. (Sentencias de 3 de mayo de 2011 — Rad. 47.246; 21 de
junio de 2011 — Rad. 48.003; 14 de febrero de 2012 — Rad. 47.378; y SL 3074-2015
de 18 de marzo de 2015 — Rad. 56769)

Por lo tanto, es procedente autorizar a Colpensiones a deducir del retroactivo

adeudado para el descuento en salud.

Ante la desventura del recurso de apelacion, las costas en esta instancia corren a
favor de la parte demandante y a cargo de Fabricato SA y Porvenir en la suma total

de $1.160.000 para esta instancia.

Asf las cosas, se confirmara la providencia que se revisa en apelaciéon y consulta y

se adicionara en el sentido de ordenar

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA 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, ordenando a Porvenir remitir a Colpensiones
la totalidad de los conceptos objeto de restitucion, consistentes en lo recibido por
cuotas administracion, seguros previsionales y fondo de garantfa de pension
minima debe ser debidamente indexados, por el periodo en que la sefiora Beatriz

Elena Piedrahita permaneci6 afiliada.

SEGUNDO: Adicionar la sentencia, en el sentido de indicar, que la obligacion de

COLPENSIONES de tener en cuenta las semanas de aporte pensional que se
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conden6 a pagar a la demandada FABRICATO S.A. soélo surge cuando
COLPENSIONES haya recibido efectivamente a su satisfaccion, el importe del
calculo actuarial, para lo cual, debera la actora acudir al proceso ejecutivo, si el pago
no se efectua oportunamente, o incluso para lograr que COLPENSIONES, realice

la liquidacién del calculo actuarial, como obligacién de hacer.

Se autoriza a Colpensiones a efectuar del retroactivo adeudado los descuentos en

salud.

TERCERO: Confirmar la providencia que se revisa en apelacion y consulta.

CUARTO: Se fijan las agencias en derecho, en la suma total de $1.160.000 para

esta instancia a favor de la demandante y a cargo de Fabricato SA y Porvenir SA.

Lo resuelto se notifica en EDICTO. Se ordena regresar el proceso al Juzgado de

origen.
Los Magistrados,
Jaime Alberto Aristizabal Gémez
John Jairo Acosta Pérez Francisco Arango Torres

Con aclaracion de voto
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TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL

Demandante: BEATRIZ ELENA PEREZ PIEDRAHITA

Demandados: COLPENSIONES, FABRICATO S.A., PORVENIR S.A. y MHCP
Radicado: 05001310500920180042301

Medellin, dos (02) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

FRANCISCO ARANGO TORRES, magistrado de la SALA PRIMERA DE
DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
MEDELLIN, presento ACLARACION DE VOTO en la sentencia del proceso de la

referencia, en los siguientes términos:

Siempre he salvado voto, en las decisiones de al Sala, en los procesos que se
declara la ineficacia de la primera afiliacion de un trabajador al sistema pensional,
toda vez que en estos casos considero que no es aplicable , la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Laboral de la CSJ, sobre la ineficacia de traslado de régimen

pensional, es decir, en aquellos eventos en que el trabajador se encontraba afiliado
a un régimen pensional (usualmente el de prima media con prestacion definida) y
que por omisién o falta de informacion, los asesores promovieron el traslado a otro
régimen pensional (usualmente el de ahorro individual con solidaridad),
jurisprudencia que no puede ser aplicada cuando el trabajador no se encontraba
previamente afiliada a ningun régimen pensional, toda vez que su primera afiliacién
la realiza en el RAIS, por lo que para que su afiliaciéon pudiera estar afectada por
nulidad o ineficacia, se requeriria que cualquier persona hubiera impedido o
atentado contra el derecho de libre afiliacién y seleccién del régimen, no que no le
hubiera suministrado asesoria para escoger uno u otro régimen pensional, pues en
este caso no hay con qué otro compararlo al que ya hubiera estado afiliado el
trabajador, del que tuviera una expectativa creada.

No obstante, en el presente asunto, se presenta a particularidad, que a pesar que
la primera afiliacion de la actora al régimen pensional fue en el RAIS a través de la
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AFP PORVENIR S.A., por efecto de la condena a FABRICATO S.A., a pagar el
calculo actuarial por los aportes pensionales desde 1980, ello trae como
consecuencia que la demandante, le nazca el derecho a que se le aplique el régimen
pansinsal de prima media el ISS hoy COLPENSIONES, y por ello considero que es
juridicamente viable declarar la ineficacia de la afiliacién de la demandante al RAIS
a traves de la AFP PORVENIR S.A. con regreso a COLPENSIONES.

En los anteriores términos dejo aclarado mi voto en la decision de la Sala.

FRANCISCO ARANGO TORRES

Magistrado

Firmado Por:

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

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