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SALA DE DECISION LABORAL

El dos (02) de agosto de dos mil veintitrés (2023), la SALA PRIMERA DE DECISION
LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, procede a proferir sentencia de
segunda instancia, en el presente proceso ordinario laboral promovido por la sefiora
LUZ STELLA MEJIA HINCAPIE, contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES (en adelante COLPENSIONES), FUNDACION HOSPITALARIA SAN
VICENTE DE PAUL (en adelante FUNDACION SAN VICENTE) y la sociedad
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A. (en adelante PROTECCION S.A.) tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-
011-2017-00804-01.

AUTO:

De conformidad con el memorial de sustitucion de poder, allegado via correo
electrénico junto con los alegatos de conclusién de segunda instancia por parte de la
sociedad RST ASOCIADOS PROJECTS S.A.S. quien representa judicialmente los
intereses de Colpensiones en este proceso, se procede a reconocer personeria a la
abogada LILIANA CHAVES ORTEGA identificada con C.C. No. 1.088.945.905 y
portador (a) de la T.P. No. 303.709 del C.S de la J, para que represente a
COLPENSIONES en este proceso como apoderada sustituta.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declar6 abierto
el acto y previa deliberacién sobre el asunto, la Sala adopté el proyecto presentado

por el ponente, el cual quedé concebido en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES:

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

definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones, y consecuencialmente:
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a) Se ordene la reactivacion al régimen de prima media administrado por Colpensiones

con inmersion el régimen de transicion

b) Se ordene a PROTECCION S.A., trasladar el saldo de la cuenta de ahorro individual

a Colpensiones con sus frutos y rendimientos, intereses, y a Colpensiones a recibirlos.

c) Se condene a PROTECCION S.A., a pagar a titulo de perjuicios morales y
materiales en su arista de lucro cesante en forma retroactiva la pension de vejez,
mientras Colpensiones reconoce y paga la pension de vejez que le asiste a la actora.

asi como el pago de los honorarios del apoderado.

2. Se declare que entre Fundaciéon San Vicente y la demandante existié una relacion
laboral cuyos extremes temporales fueron entre el 3 de septiembre de 1980y el 14 de

mayo de 1989 y como consecuencia se condene a:

a) Fundacion hospitalaria San Vicente, y con destino a Colpensiones a reconocer y a
pagar el titulo pensional que arroje el célculo o reserva actuarial que liquide dicha
entidad por el tiempo laborado por la actora entre el 3 de septiembre de 1980 hasta el
14 de mayo de 1989.

2.- Se ordene a Colpensiones a realizar el calculo actuarial respectivo y a recibir el
pago del titulo pensional de Fundacion San Vicente, a fin de que le valide ese tiempo,
y luego de acreditarse su pago proceda a actualizar y corregir la historia laboral donde
se vea reflejado ese tiempo a favor de la actora y consecuencialmente a las anteriores

pretensiones.

3. se condene a Colpensiones a reconocer y a pagar la pension de vejez bajo el
régimen de transicion a la actora con sus mesadas adicionales, intereses moratorios

y/o indexacion.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora que nacio el 03 de
abril de 1959, y al comenzar su vida laboral se afili6 al RPM administrado por el ISS
en julio de 1987, y posteriormente en febrero del afilo 2002 se traslado al RAIS por
medio de la AFP PROTECCION S.A.

Expone que para su traslado al RAIS en febrero de 2002, no se le suministré una
informacion clara, suficiente, adecuada, oportuna, veraz y concreta, cuando estando
laborando en la oficina lleg6 una asesora de PROTECCION vy le dijo que se afiliara con

ellos, diciendole que el Seguro Social estaba en crisis y que en cualquier momento se
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quebraba y nadie iba a responder, en cambio ellos tenian muy buen respaldo

econdémico y no correria riesgos.

Aduce que le manifestaron que con ellos se podia pensionar cuando quisiera y con
mejor pension, pero sin informar requisitos y condiciones y que ademas alli la pension
era heredable. Los representantes comerciales de PROTECCION S.A. acudieron a su
lugar de trabajo, para efectos de aconsejarlo que se trasladarla al RAIS por medio de
dicha AFP, afirmandole que con tal decision obtendria la pensién de vejez con un

monto mas favorable que en el ISS.

Ademas le resaltaron la poca viabilidad financiera del fondo publico y que por tanto,
estaria en riesgo su futuro pensional, sin embargo no le brindaron una asesoria o
informacion transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y
cierta respecto a las diferencias entre uno u otro régimen, los beneficios, riesgos,
ventajas o inconvenientes, en general las implicaciones sobre su derecho pensional,
no le indicaron que debia acumular un capital suficiente con el cual pudiera financiar
la pensién de vejez, ni la posibilidad de realizar aportes voluntarios, ni que sobre ese
capital se iban a generar unos rendimientos, que variarian conforme al mercado, ni
que de pensionarse anticipadamente requeria mayor dinero en la cuenta de ahorro

individual, entre otras cosas.

Refiere que labord al servicio de SAN VICENTE FUNDACION entre el 3 de septiembre
de 1980 y 14 de mayo de 1989 en el cargo de auxiliar de archivo, pero ese tiempo no
le aparece cotizado en el extinto ISS, por lo que solicitd a su empleador el
reconocimiento de este tiempo a través de reserva o calculo actuarial, respondiéndole
mediante comunicado del 5 de octubre de 2016: “... En la solicitud usted sefiala que
la Fundacién Hospitalaria San Vicente de Paul deberd pagar a favor suyo, las
cotizaciones por el tiempo laborado entre el 03/09/1980 y el 14/05/1989 por haber
omitido la obligacién de afiliarla al sistema de seguridad social...Si estuvo afiliada al
seguro al seguro social, (actual Colpensiones) con numero patronal 02018203104 y
numero de afiliacion 020916248, durante su contrato laboral que estuvo vigente con el
Hospital entre el 03/04/1981 y el 14/05/1989, resaltando igualmente que antes de esa
fecha usted tuvo también un contrato ocasional desde el 03/09/1980, pero para el cual,
segun la normatividad vigente y lo referente a la seguridad social, no existia la
obligacion de aportes en el tema pensional .". A pesar de que se acepta la relacion
laboral en los extremos temporales indicados, se aduce que entre el periodo 3 de
septiembre de 1980 y 3 de abril de 1981 no estaban obligados a efectuarlas, lo cual
no es cierto. Pero tampoco aparecen las cotizaciones que se afirman se hicieron al
ISS.
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Relata que para la vigencia de la Ley 100 de 1993, que en su caso lo fue el 30 de junio
de 1995, tenia mas de 35 afios de edad, por tanto, es beneficiaria del régimen de
transicion, mismo que se afianza aun mas con el tiempo que por omision dejé de
cotizar su empleador SAN VICENTE FUNDACION, asistiéndole derecho asi, al
reconocimiento y pago de la pension de vejez bajo el régimen del decreto 758 de 1990.

Cuenta que a raiz de no pensionarse bajo el régimen de transicion, se irrogd un grave
perjuicio de indole moral, que le causoé gran afliccion, tristeza y preocupacion, ademas,
materiales al verse abocada, no solo de privarse de disfrutar de su pension bajo los
lineamientos de la transicidn, sino también de contratar los servicios profesionales de
un abogado para procurar el restablecimiento de sus derechos, generados con el
traslado al RAIS por la fractura al consentimiento informado intimamente ligado a libre

seleccién de régimen.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La oficina judicial de primera instancia, despachoé favorablemente las pretensiones de
la actora, declarando la ineficacia del traslado de la demandante al RAIS y ordenando
en consecuencia a la AFP PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES, los
aportes de la demandante referentes a las cotizaciones, con todos sus frutos e
intereses, con los rendimientos que se hubieren causado, los gastos de administracion
las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes, y el porcentaje
correspondiente a la garantia de pension minima, la prima de reaseguros de Fogafin
y en caso de haberse generado los aportes al fondo de solidaridad pensional que se
hubiesen causado.

Asimismo, ordené indexar los dineros a devolver por gastos de administracion, primas
de invalidez y sobrevivientes y el porcentaje correspondiente a la garantia de pension
minima, ademas que, al momento de cumplir la orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados junto con sus respectivos valores y el detalle pormenorizado de los

ciclos de ingreso base de cotizacion, aportes y demas informacion.

Ordené a COLPENSIONES a recibir los dineros entregados por PROTECCION S.A. y

a reactivar la afiliacion de la demandante sin solucion de continuidad.

Igualmente conden6é a COLPENSIONES, a reconocer y pagar a la demandante
pension de vejez a partir del 01 de enero de 2019, con los parametros definidos en el
articulo 12 del Decreto 758 de 1990 como beneficiaria del régimen de transicion

reglado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Orden¢ liquidar la pension de
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conformidad con los articulos 21 de la Ley 100 de 1993 para el IBL, y el articulo 20 del
Acuerdo 049 de 1990 para el monto porcentual (90%) sobre 13 mesadas pensionales
al afo, y a indexar el retroactivo pensional desde el 1 de febrero de 2019 mes a mes

aplicando la formula establecida en la parte motiva.

Del retroactivo pensional, autoriz6 a COLPENSIONES descontar el porcentaje

correspondiente al sistema de salud, que sera consignados al ADRES.

También condend COLPENSIONES, a validar las semanas en la historia laboral de la
demandante, por los periodos correspondientes del 6 de abril de 1981 hasta el 15 de
mayo de 1989, y sin perjuicio de las acciones de recobro de encontrarse alguna

inconsistencia.

Igualmente condeno a la FUNDACION HOSPITALARIA SAN VICENTE, a reconocer
a la actora, el tiempo laborado entre el 03 de septiembre y el 02 de noviembre de 1980,
mediante titulo o bono pensional, liquidado y a satisfaccion de COLPENSIONES, de
conformidad con lo reglado en el literal €) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y lo

normado en el Decreto 1887 de 1994, de acuerdo con la parte motiva de la providencia.

El juez, nego las pretensiones referidas a la indemnizacién de perjuicios solicitadas
por la actora en contra de la demandada PROTECCION S.A.

También condend en costas a las entidades demandadas, fijando como agencias en
derecho la suma de $2'500.000,00 de la cual corresponde el valor de $1°500.000,00 a
cargo de PROTECCION S.A., $500.000,00 a cargo de la FUNDACION
HOSPITALARIA SAN VICENTE, y a cargo de COLPENSIONES la suma de
$500.000,00

Finalmente decidid que no prosperaba la excepcién de PRESCRIPCION, propuesta
por todas las demandadas, y prospera parcialmente la de PAGO propuesta por la
FUNDACION HOSPITALARIA SAN VICENTE.

Para fulminar condena, el a quo argumentd que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion a un régimen pensional
gue se sintetiza en la obligacion de brindar una informacién completa, suficiente,
idénea y comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes, determinando e
informando la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen y la carga de las
AFP de demostrar que efectivamente entregaron la debida informacion a los afiliados

al momento del traslado.
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Seguidamente expuso que en el presente proceso no se probd por parte de
PROTECCION S.A. que haya cumplido con su deber legal de otorgar una explicacion
integral sobre la regulacion de los regimenes pensionales, las ventajas y desventajas,
resultando insuficiente como prueba de la existencia de ese consentimiento informado
la suscripcion del formulario de afiliacion, por lo que considerd que existe meérito para
acceder a las pretensiones y declarar la ineficacia del traslado de la demandante a la
AFP PROTECCION S.A.

Para negar las pretensiones referidas a la indemnizacion de perjuicios solicitadas por
la actora en contra de la demandada PROTECCION S.A., argumento el juez, que tales
perjuicios no fueron demostrados y que ademas cuando la actora se traslad6 a

PROTECCION S.A., no tenia una expectativa legitima para obtener la pension vejez.

Ademas, adujo el juez, que la indemnizacion de perjuicios conforme la Sentencia
SL373 de 2021, solo procedente cuando el trabajador ya esté pensiono por el fondo
privado de pensiones del que se reclama la ineficacia de la afiliacion al RAIS.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:

La sentencia fue apelada por los apoderados de la demandante, de PROTECCION
S.A. y COLPENSIONES en los siguientes términos:

APELACION DE LA DEMANDANTE.

El apoderado de la actora recurre la sentencia solicitando se revoque parcialmente
frente a la condena en perjuicios, pues el sefior juez considera que no hay lugar a los
perjuicios toda vez que la mandante no acredité los mismos, ademas porque ella solo

tenia 42 afios cuando se &filié al RAIS, luego no tenia una expectativa en ciernes.

Contrario a lo dicho por el sefior juez, en este caso si se debe fulminar perjuicios que
se solicitan en contra de PROTECCION para efectos que reconozca y pague la

pension, hasta tanto COLPENSIONES se la reconozca y pague.

El juez dice que no es posible la condena de perjuicios y en este tipo de procesos sino
cuando la persona ya esta pensionada, demanda la ineficacia se le abria la posibilidad
de una eventual pena en perjuicios a los fondos de pensiones. Muy a pesar de los
argumentos del sefior juez, se considera que la lectura que hace el despacho sobre
esa situacion no es acorde con lo que dijo la Suprema Corte de Justicia en su SL 373
de 2021, precisando que en ese caso se trataba de un pensionado pero el juez en su

6
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rol de administrador de justicia, de ser el vigilante de la proteccién de los derechos de
los trabajadores, debe aplicar esas directrices o tesis que plasmé la Corte Suprema de
Justicia en esa sentencia para hacerla extensiva también al caso de los afilados,
porque la Corte Suprema de Justicia alli sustentd, la condena en perjuicios, y fijo unas

subreglas para este caso.

Basados en el art 16 de la Ley 446 de 1998, esta norma consagra la reparacion
integral, en la valoracion de los dafios, principio que conmina al juez a valorar los dafios
subrogados a la victima en funcion de adoptar las medidas compensatorias que juzgue
conveniente la situacion particular del afectado. El juez en vista de reparar
integralmente los perjuicios ocasionados debe explorar y utilizar todas aquellas
medidas que considere necesaria para el pleno y satisfactorio restablecimiento de los

derechos.

En sentencia SL 1777 de 2022 radicacion 88020 sentencia del 24 de mayo de 2022,
la magistrada ponente en un caso similar refirié citando la sentencia SL 3611 de 2021.
Dicha disposicién, haciendo referencia al art 10 del Decreto 720 de 1994 establece
qgue las AFP deben responder por los perjuicios causados por sus agentes comerciales
a los afiliados. De ahi, la posibilidad para demandar el resarcimiento de los dafios en
el proceso de afiliacion. Sin embargo, esto no es la Unica herramienta de defensa
judicial que brinda el ordenamiento juridico, cuando la AFP omite el cumplimiento del
deber de informacion. Por regla general el afiliado también puede demandarla
ineficacia del acto, buscar la aludida compensacién, o bien encausar su demanda con

ambas alternativas.

Bajo ese contexto es claro que cuando se alega por parte de un afiliado la falta al deber
de informacién por parte de la AFP en el acto de traslado, ademas de la accion de
resarcimiento de perjuicios que en efecto prevé el art 10 del decreto 720 de 1994,
aquel puede demandar la ineficacia del cambio de régimen pensional e inclusive elevar

de manera conjunta tales pretensiones.

El Tribunal Superior de Medellin sala de decisién laboral en el proceso del Juzgado
Segundo Laboral de Circuito con radicado 20151276 demandante Martha Cecilia Vélez
contra COLPENSIONES y PROTECCION en sentencia del 10 de diciembre de 2021,

en un caso de pensionado dijo:

A pesar de que a juicio la sala no es procedente trasladar los criterios
jurisprudenciales de la sala de casacién laboral de la Corte Suprema de Justicia
sobre la ineficacia del traslado de régimen pensional por omision de las AFP en
la debida asesoria pues es un conjunto juridico disimil a la de indemnizacion de
perjuicios demandados por la actora. Considera la sala que lo que corresponde

7
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a la carga de la prueba de la asesoria si es juridicamente viable sostener lo
mismo en los casos de la referida ineficacia que tal carga les corresponde a las
AFP. Toda vez que si los Decretos 663 de 1996 y 720 de 1994 en lo que
concierne a la informacion a que estan obligadas las AFP les impone suministrar
a los usuarios de los servicios que presten la informacion necesaria para lograr
la mayor transparencia en las operaciones que realicen de suerte que le permita
a través de juicioso claros y objetivos escoger mejores opciones del mercado”.

Entonces, la Corte Suprema de Justicia ha dicho, en una interpretacion sistematica y
teleoldgica de cara a reparar los perjuicios incluso en tratandose de pensionados y hoy
de afilados también es posible esta condena de perjuicios, pese a que el Tribunal sala
de decision considera que también hay una inversion de la carga de la prueba, que

son los fondos los que tiene que probar, la no causacion de esos perjuicios.

Sin embargo, se recibié el testimonio de la sefiora Leonisa quien manifesté haber
estado presente en el momento en que su hermana Luz Estela recibi6 la asesoria por
parte de PROTECCION vy el despacho dio por probado que a mi mandante si se le
vulnero flagrantemente el consentimiento informado. Entonces en ese caso, el derecho
afectado por la falta de informacion, o violacion al consentimiento informado, es de

rango fundamental como es la pension de vejez de mi mandante.

La gran pérdida qgue mi mandante tuvo fue el régimen de transicién que fue declarado
por el despacho en tanto le reconocio la pension bajo este régimen, esto es bajo los
pardmetros del Decreto 758 de 1990. Se privo de la oportunidad de al menos disfrutar
la pension desde el tres de abril del afio 2014 cuando arribé a los 55 afios de edad,
porque para ese momento estructuré la pension, por tanto, la culpa de PROTECCION
se materializa por la conducta negligente al no suministrar una informacion plausible,
esto es una informacion clara, adecuada, suficiente, oportuna, y veraz, la culpa o el
dolo esta debidamente probada con la lesién al consentimiento informado, pues quedd
demostrado dentro del proceso que el imperativo que le ponia la ley 100 de 1993 y sus
decretos reglamentarios era suministrar informacién clara, adecuada, conducente y

oportuna y veraz.

El dafio se insiste, esta representado por la pérdida oportunidad del régimen de
transicion porque mi mandante hoy a sus 63 afios, no ha podido disfrutar de las misma
y notese como la testigo, su hermana refiere que ella incluso desde diciembre del afio
2018 lleva 4 afios sin percibir un solo peso, situacion que le ha generado estrés
angustia, tristeza, depresion, hasta el punto que sus hermanos han tenido que velar
econdmicamente por ella y el nexo de causalidad, se perfila entre el dafio y el hecho.
Este refulge con el actuar negligente, omiso y dolosos con que obr6 PROTECCION al

sustraerse de un deber legal y abusando de su posicibn dominante por ende de la
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relacion asimétrica entre la afiliada, que en este caso era legal y el experto que era los
asesores de los fondos de pensiones materializandose una fractura al consentimiento
informado y cuyo rostro en este caso fue la pérdida de régimen de transicion y la
pérdida de oportunidad de ella poder haber disfrutado de la pension en su justa medida
desde el 3 de abril de 2014, frente a este topico sefiores magistrados les solicito
fulmine condena en contra de PROTECCION.

Otro aspecto a tener en cuenta es que el despacho al fijar el litigio dio por probado que
mi mandante le presto el servicio a fundacion San Vicente de Padul, entre el 3 de
septiembre de 1980 al 2 de abril de 1981 y el despacho solamente reconoce en la
sentencia del 3 de septiembre al 2 de noviembre de 1980 cuando esos extremos
temporadas se dieron por probados, teniendo en cuenta que mi mandante inicio
relacion laboral con Fundacién San Vicente desde el 3 de septiembre de 1980 hasta
15 de mayo de 1989 y sumando el tiempo que cotizd con posteridad con EPM mi
mandante si cumple con las 750 semanas al 30 de junio de 1995 que refuerza aun

mas ese régimen de transicion.

Luego entonces era aplicable el precedente de la Corte Constitucional en la sentencia
SU 062 de 2010 que establecié que el afiliado puede trasladarse en cualquier época a
condicion de que tenga al menos 750 semanas o 15 afios de servicio al 30 de julio de
1995.

En esos términos sefiores magistrados les solicito se revoque o modifique la sentencia.

APELACION DE PROTECCION S.A.

La apoderada de PROTECCION S.A. recurre la sentencia, argumentando que, si bien
no desconoce la aplicacién del deber de la carga dinamica de la prueba en procesos
como el que nos convoca en virtud del art 167 del CGP y del acatamiento del
precedente jurisprudencial vertical de la Corte Suprema de Justicia, lo cierto es que su
representada se aparta del mismo al considerar que dicha carga probatoria constituye

una prueba perversa.

En primer lugar porque desde la fecha del traslado a hoy a trascurrido términos
suficiente para impedir a la AFP recolectar el material probatorio que permite
demostrar la calidad de la informacion brindada a la demandante, no debe pasarse por
alto que si bien existia un deber de brindar una informacion clara, detallada, suficiente

oportuna al afiliado, desde la misma creacion de la ley 100, con la expedicion del
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Decreto 663 de 1993 y Decreto 720 de 1994, dicha informacion no se exigia por escrito,
salvo que quedara una constancia de que la afiliacion habia sido libre y voluntaria

circunstancia que asi quedo consignada en el formulario de vinculacion.

Adicional a ello, lo plasmado en los alegatos de conclusion de la diligencia en la cual
se estableci6 el periodo desde el cual se habia establecido las prerrogativas para
brindar la informacion a los afiliados o futuros afiliados, es desde el afio 2010.

Ahora frente a la condena impuesta al pago de las cuotas de administraciéon y demas
que se condend a la AFP a pagar, si bien no existe una primera medida un
razonamiento que permita otorgar la razon a las razones expuestas por el sefior juez
en la parte motiva de la sentencia, por cuanto como se dijo de igual manera las cuotas
de administracion tanto en el RPM como el RAIS, ese 3% que constituye el IBC se
distribuye para el pago de la administracion y la financiacion de la pensién de invalidez
y sobrevivencia que de igual forma se da tanto en el RPM como en el RAIS y con esta
condena se esta propiciando un enriquecimiento sin justa causa en favor de
COLPENSIONES.

De igual forma, frente a los diferentes rublos a los que aludi6 el sefior juez de instancia
en su fallo, si bien no existe un razonamiento juridico o factico que permita tal condena,
mucho menos a la condena impuesta a mi representada a devolver esas sumas
indexadas por cuanto se dijo las cuotas de administracién constituyen de manera

general los gastos en los que debe incluir por ley la administradora.

Siendo asi y en caso de que los magistrados decidan confirmar la decision en lo
relativo a la declaratoria de ineficacia, solicito se revoque la orden impuesta a devolver
lo referente a las cuotas de administracion, y se absuelva a mi representada de

devolver los montos indexados.

APELACION DE COLPENSIONES.

La apoderada de COLPENSIONES recurre la sentencia, argumentando que si queda
demostrado que el fondo faltd a su deber de buen consejo solicito se modifique la
sentencia de instancia en lo entendido en que el responsable de solventar cualquier
prestacion econdémica a la parte demandante sea el fondo privado teniendo en cuenta
que los Decretos 663 de 1993, Decreto 692 y Decreto 720 de 1994 los cuales crearon
los parametros que direccionan a los fondos privados otorgaron responsabilidades

exclusivamente a aquellos y no a COLPENSIONES es por esto sefiores magistrados
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gue es necesario que cambiemos el esquema de responsabilidades que indilga carga
econOmica en un 100% a mi representada pues dicha directriz trasgrede lo dicho por
el acto legislativo 01 de 2005, en lo que concierne al principio de sostenibilidad

financiera del sistema.

Ademas del principio de legalidad, de confianza legitima en el sistema por cuanto
COLPENSIONES no tiene la obligacion de soportar las cargas que fueron creadas por
la desatencion del fondo privado. Es por esto que el pago de una eventual pension
tiene que estara cargo del fondo privado en un 100% bajo los parametros que
caractericen el RPM o en su defecto, deberia recalcular el valor a transferir de tal forma
gue cubran en su totalidad el eventual monto que se le deba reconocer a la parte
demandante en el RPM. Lo anterior por cuanto resulta ilégico para este apodero
judicial que los fondos privados se enriquezcan en base a su falta de responsabilidad
y se descapitalice los recursos comunes y publicos en sentido parafiscal de todos los
afiliados al RPM. Esto no lo digo con el fin de perjudicar al afiliado sino para que se

responsabilice al verdadero causante de las omisiones.

Creo que el asunto de la ineficacia de la afiliacion ha sido ampliamente estudiado y es
hora de que se encuentre reglas proporcionales y congruentes con los supuestos
facticos que hoy avocan este asunto.

Asimismo, respecto a la condena en costas procesales solicito se revoque la misma
por cuanto COLPENSIONES debe considerarsele como sujeto exdgeno al litigio al no
incurrir en la desatencion de sus obligaciones para generarlo, ademas de esto, el art
365 del CGP faculta al operador judicial para decidir en todos los casos si es 0 no
procedente una condena en costas pues de ser procedente estaria generando una
descapitalizacion fundada en mi representada ademas de trasgredir nuevamente el

principio de sostenibilidad financiera.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados judiciales de
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. presentaron oportunamente escritos de

alegaciones, anotando resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE COLPENSIONES.

Sobre los aspectos probatorios y el debido proceso. Negaciones indefinidas.
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Sobre lo concerniente a que lo dispuesto en el escrito introductorio se trata de
negaciones indefinidas, no se comparte, debido a que las expuestas en la demanda
no tienen tal caracter, pues de acuerdo como se encuentran formulados los hechos,

“*

corresponden a negaciones definidas, toda vez que “... tienen por objeto hechos
concretos, limitados en tiempo y lugar, que presuponen la existencia de otro hecho de
igual naturaleza, el cual resulta afirmado implicita o indirectamente...”. Siendo ello asi,
no se altera la carga de la prueba, ni se desplaza a la orilla del demandado puesto que
quien pretende valerse de negaciones indefinidas, debe encontrarse en una situacion

de imposibilidad demostrativa y no ante una mera dificultad?.

De acuerdo con lo precedente, era menester que la parte demandante ejerciera el
despliegue probatorio atinente a demostrar insuficiencia en la informacién por parte de
la AFP, aspecto que en modo alguno logra satisfacerse unicamente con la declaracion
de parte, lo que deriva en la asuncién del riesgo de no haber probado, que se traduce

en desestimar las pretensiones.

Y es que la inercia probatoria no debe privilegiarse bajo el argumento de que cualquier
manifestacion concerniente a no haber recibido informacién corresponde a negacién
indefinida, de una parte, porque en estrictez no es asi, ya que de acuerdo como se
expuso en parrafos precedentes, se trata de hechos concretos, limitados en el tiempo,
modo y lugar, elementos que ademas se encuentran documentados en el formulario
de afiliacion; de otra, porque es al juez, con apego en la autonomia judicial y
salvaguardando el derecho a la prueba de los sujetos procesales, a quien en cada
caso concreto le corresponde verificar la imposibilidad de las partes para acreditar su
propuesta demandatoria.

Interpretacion para la aplicacién del articulo 1604 del Cédigo Civil.

Como se ha dejado expuesto en precedencia y de acuerdo con la jurisprudencia
relacionada, se colige que en el caso particular las manifestaciones de la parte actora
no configuran negaciones indefinidas, lo que imposibilita pasar a hacer un andlisis de
lo dispuesto en el articulo 1604 del CC, puesto que, a juicio de este apoderado, en
esta disposicién no se consagra una presuncion de culpa, sino que se hace necesario
la demostracion de que el deudor ha incumplido, para que ya, con un proposito
liberatorio, el demandado intente acreditar la diligencia y cuidado, el caso fortuito o la
fuerza mayor. Es decir, primero el demandante debe probar que hubo un
incumplimiento del deber legal por parte de la AFP, para que la carga de la prueba se

desplace hacia la orilla del demandado, aspecto que como viene de manifestarse, no
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ocurrié, por lo que corresponde al juzgador acudir a las reglas que regulan la carga
estatica de la prueba.

Establecimiento de estandar probatorio y disminucion del peso demostrativo

del formulario de afiliacion.

Se considera que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al establecer como
regla general cuél debe ser el contenido minimo de la informacién, segun la época en
gue se haya producido el traslado entre regimenes pensionales, se arroga una funcién
que no le es correspondiente, puesto que “...al legislador, mediante norma general y
abstracta, le compete establecer el estandar de prueba «en atencién a los valores en
juego en cada tipo de proceso»”?, asi, como, por ejemplo, en derecho penal, que para
gue haya condena se requiere de conocimiento mas alla de duda razonable, elemento

gue se encuentra regulado (Ley 906 de 2004. Art. 381).

Para el caso que nos convoca, se observa que el legislador no definié exactamente el
estandar de prueba para el proceso laboral, lo que implica que es al juez, en cada caso
concreto, con base en los medios de prueba regular y oportunamente allegados a la
causa judicial, a quien le pertenece, en el ejercicio de su autonomia, la valoracién de
la prueba y deducir si una proposicion factica se encuentra probada, segun los articulos
60y 61 del CPTy SSy 164y 176 CG, por lo que considero que no le es debido a la
Corte fijar en forma estandarizada el baremo, nivel o intensidad que se debe satisfacer

por los llamados ajuicio en los asuntos de ineficacia de traslado de régimen pensional.

En este orden, el acogimiento expreso o tacito de las etapas determinadas por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, atinentes a establecer el
contenido minimo y alcance del deber de informacion, deriva en la asuncion por parte
del juzgador para definir el caso concreto, en pautas que determinan practicamente el
establecimiento de un estandar probatorio que resulta imposible, debido a que el
modelo fijado por la alta corporacioén se torna inalcanzable, en la practica, irrealizable,
porque, el aumento del estandar probatorio, esto es, el alto nivel o intensidad de la
informacion que segun el 6rgano de cierre se debe alcanzar por quien edifica su
defensa en haber suministrado informacion debida, aunado a la disminucién del valor
demostrativo del formulario de afiliacion, que cumple con los requisitos legales de la
épocay que a lo sumo es con lo que cuentan las AFP, deja sin opciones de defensa a

las entidades demandadas, puesto que se produce un desbalance en las cargas
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probatorias, que deriva, ahi si, en imposibilidad demostrativa para el extremo pasivo?,
con el agravante de que queda a merced de lo que el actor a bien tenga decir.

“Por su lado, el CGP, de lege lata, omite definir la suficiencia probatoria para la
sentencia condenatoria; no obstante, de lege data, puede decirse que cuando el art.
164 obliga al juez a que su «decision debe fundarse en las pruebas (...) allegadas al
proceso», significa que el juez solo puede aceptar como verdadero un enunciado
factico en la sentencia si lo encuentra probado. Mientras no haya regla juridica en
contrario, lo probado significa que tiene suficiente grado probatorio para superar el
estado de duda o la incertidumbre sobre los hechos; porque resulta un contrasentido
l6gico-juridico considerar un hecho probado y al mismo tiempo estimarlo en duda. Por
tanto, si esta en duda la proposicion factica, se aplica la carga de la prueba; si no hay
incertidumbre sobre la proposicion, significa que esta suficientemente probada y que
se puede aceptar como verdadera. En conclusién, la exigencia juridica de la necesidad
de la prueba en la decisién judicial, implica, a su vez, una regla de la suficiencia
probatoria.” Ruiz Jaramillo, Luis Bernardo. La Prueba Como Derecho En el Cédigo
General del Proceso. 1 edicion — Medellin: Tirant Lo Blanch, Facultad de Derecho y

Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, paginas. 250 y 251; 2019.

En mi sentir, la Corte petrifica una regla mediante la cual se concluye que el formulario
de afiliacion acredita un consentimiento, pero no informado, lo que practicamente hace
qgue por via jurisprudencial se determine en forma previa el peso probatorio del
documento, puesto que lo convierte en una prueba legal, tasada o tarifada. Siendo ello
asi, el 6rgano de cierre asume una competencia que no le es propia, toda vez que la
determinacién del valor anticipado de una prueba le corresponde al legislador, en

modo alguno al juzgador.

Sobre periodos minimos de carencia y sostenibilidad financiera del Sistema

General de Pensiones.

La ley 100 de 1993, en su articulo 13, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, dispone sobre la libertad de eleccién de regimenes por parte de quienes deben
ser afiliados al sistema general de pensiones, delimitando como parte de las
caracteristicas que “b. La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por
el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestara por escrito su elecciéon al momento de la vinculacion o del traslado. El
empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en

cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de que trata el inciso 10. del articulo
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271 de la presente ley.” a la par que del literal e del mismo articulo se desprende que
“... Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrdn escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos s6lo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la
seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no
podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir

la edad para tener derecho a la pension de vejez.”

En sentencia C - 1024 de 2004, la Corte Constitucional, al referirse sobre la
constitucionalidad de la norma que limita el traslado de régimen pensional, cuando al

afiliado le falten diez afios 0 menos para arribar a la edad minima pensional, expuso:

‘La medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el afiliado no
podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o0 menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez, resulta razonable y
proporcional, a partir de la existencia de un objetivo adecuado y necesario, cuya
validez constitucional no admite duda alguna. En efecto, el objetivo perseguido
por la disposicion demandada consiste en evitar la descapitalizacion del fondo
comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, y
simultdneamente, defender la equidad en el reconocimiento de las pensiones
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues se aparta del valor
material de la justicia, que personas que no han contribuido a obtener una alta
rentabilidad de los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente
beneficiadas del riesgo asumido por otros. La validez de dicha herramienta legal
se encuentra en la imperiosa necesidad de asegurar la cobertura en la
proteccién de los riesgos inherentes a la seguridad social en materia pensional
a todos los habitantes del territorio colombiano, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia (C.P. art. 48). Asi mismo, el
objetivo de la norma se adecua al logro de un fin constitucional valido, pues
permite asegurar la intangibilidad de los recursos pensionales en ambos
regimenes, cuando se aproxima la edad para obtener el reconocimiento del
derecho irrenunciable a la pensién, en beneficio de la estabilidad y
sostenibilidad del sistema pensional.”

Se aprecia en el presente caso que el traslado por via judicial se pretende habiendo
cercania a la edad minima pensional, deduciéndose de acuerdo con las reglas de la
sana critica, especificamente las de la experiencia, que la finalidad de la parte actora
es la busqueda del reconocimiento de una prestacion por vejez en el Régimen Solidario
de Prima Media con Prestacion Definida, encontrandose que por largo tiempo no ha
habido aportes al régimen pensional publico, esto es, no se han realizado las
cotizaciones que permitan la consolidacion y proyeccion de un calculo actuarial dentro
del periodo minimo de carencia establecido por el legislador, para efectos del
reconocimiento pensional, o que a la postre transgrede parte del objetivo de la norma
analizada por la alta corte (Ley 797 de 2003, articulo 2. ), puesto que se pone en riesgo
la capitalizacion del sistema y la intangibilidad de los recursos publicos, debido a que

es inminente el deber de reconocimiento pensional al afiliado, ante el regreso de este
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al régimen publico, toda vez que la administradora pensional, ademas, debera
reconocer un subsidio que no se encontraba dentro de sus proyecciones, situacion que
produce un desequilibrio en el sistema pensional, con perjuicios para Colpensiones,

siendo esta una causa para negar el traslado de régimen pensional.

DEVOLUCION DE APORTES

En el evento en que la judicatura opte por acceder a las pretensiones de la demanda,
solicito que se ordene a las Administradoras del régimen de ahorro individual, que,
realice la devolucién integral de las cotizaciones efectuadas por la parte demandante,
sin descuento alguno durante la permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, precisando los conceptos a reintegrarse y un término perentorio para para

el reintegro de los recursos y debidamente indexados.

COSTAS.

Por dltimo, solicito se REVOQUE La condena en COSTAS impuesta a
COLPENSIONES en primera instancia, se considera que es un tercero ajeno al
proceso y para el caso fue convocado con el fin de que una vez se definida la
controversia, proceda a recibir al afiliado y los dineros correspondientes con motivo del
traslado, no siendo quien lo ocasioné. Por lo tanto, no se trata de una parte vencida
conforme lo establece el articulo 365 del Codigo General del Proceso y en ese sentido
no hay lugar a la imposicion de costas a su cargo.

ALEGATOS DE PROTECCION S.A.

El acto juridico del traslado que realiz6 la sefiora Luz Stella Mejia Hincapié se dio en
forma autbnoma y mediando un consentimiento exento de vicios; suscribio el
formulario en el cual se hace expresa mencién sobre las circunstancia de haber
signado el documento en forma libre y voluntaria, con conocimiento real acerca del
acto juridico que realizaba y sin presion por parte de ninguna persona, a pesar de que
aduzca que suscribio el documento sin la informacion suficiente acerca de los alcances
del acto juridico que celebraba, afirmacion que se cae de su peso conforme al

interrogatorio de parte rendido por el demandante.

El acto juridico por medio del cual se formalizé la afiliacion del demandante a
Proteccion S.A. goza de plena validez, pues fue realizado con una persona legalmente
capaz, existe objeto y causa licita y su consentimiento fue libre y no concurren las
condiciones jurisprudenciales Para considerar que existe un error capaz de invalidar

el consentimiento informado por parte del demandante.
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Ahora, en el evento que se confirme la sentencia de primera instancia, considero que
no hay lugar a modificar la sentencia y condenar a mi representada respecto del
traslado de las cuotas de administracion, toda vez que el articulo 20 de la ley 100 de
1993 modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003, establece que tanto en RPM
como en RAIS hay lugar a dichos descuentos, los cuales un 3% del monto del IBC se
distribuira para el pago de las cuotas de administracion y la financiacion de la pension

de Invalidez y sobrevivencia.

Adicionalmente, por cuanto la teleologia de la norma radica en que este descuento
permitido por el Legislador tiene por objeto la retribucién a la labor de administraciéon
de los aportes que ejecuta la administradora, por lo que no seria dable trasladar tal
valor a Colpensiones, teniendo en cuenta que esta no administré los aportes del
afiliado, razén por la cual no existe razén juridica para que se le deban adjudicar tales
conceptos a dicha administradora, maxime si se tiene en cuenta que Proteccion S.A.
reintegrard a la misma los rendimientos financieros que generd la juiciosa

administracion de los recursos de la sefiora demandante.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion de la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz y de serlo,
en qué términos y condiciones se debe realizar el traslado a COLPENSIONES del

importe de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por la demandante.

De confirmarse la decision de declaratoria de ineficacia ante referida, se verificara si
es procedente la condena en contra de COLPENSIONES de reconocer y pagar la
pension de vejez a la demandante, y en caso afirmativo, los términos en que dicha

prestacion debe ser otorgada.

También se establecera si es procedente la condena a COLPENSIONES, a validar las
semanas en la historia laboral de la demandante, por los periodos correspondientes
del 6 de abril de 1981 hasta el 15 de mayo de 1989.

Igualmente se decidira si la condena a la FUNDACION SAN VICENTE, a reconocer a
la actora, titulo o bono pensional por el tiempo laborado entre el 03 de septiembre y el

02 de noviembre de 1980, debe realizarse por un lapso superior a tal periodo.

De otra parte, se decidira, si es procedente condena en contra de PROTECCION S.A.,

por concepto de indemnizacién de perjuicios al demandante.
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Finalmente se decidira si es procedente la condena en costas que se le impuso a
COLPENSIONES en primera instancia.

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

las siguientes,

6. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto en los art. 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas
de resolverse la apelacion de la parte demandante, PROTECCION S.A. vy
COLPENSIONES se consultara la sentencia en favor de esta ultima por haberle

resultado adversa, por lo que, la legalidad del fallo sera estudiada en su integridad.

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

caracteristicas o condiciones.

La jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia
SL12136-2014 del 03 de septiembre de 2014, abandonando el concepto de nulidad
del traslado, precis6 que la omisién en la debida asesoria de las AFP al momento del
referido traslado lo convierte en ineficaz, por violentar la exigencia del literal b) del
articulo 13 de Ley 100 de 1993, sobre la obligatoriedad de que tal manifestacion de
traslado fuera libre y voluntaria y contempld, que de no ser asi, la afiliacion respectiva
quedaria sin efecto y podria realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por

parte del trabajador.

Tal posicion, que constituye a la fecha la linea jurisprudencial de la SCL de la Corte
Suprema de Justicia sobre dicho tema, ha sido ratificada de manera reiterada en todos
los pronunciamientos emanados de dicha corporacion, como en las sentencias
SL1688-2019 y SL1689-2019, ambas proferidas el 8 de mayo de 2019, en las que,
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ademas la Corte fij0 unas conclusiones jurisprudenciales en torno al tema de la

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

1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. primeramente, con un deber
de informacién necesaria (en vigencia del decreto 663 de 1993), luego de asesoria
y buen consejo (en vigencia de la Ley 1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010),
y finalmente de doble asesoria (en vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el decreto
2071 de 2015)

2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacion, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion. A lo

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

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibi6 la informacion debida,

veraz y suficiente cuando se afilio, le corresponde a la AFP.

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

de incumplimiento del deber de informacion.

En el presente asunto, esta probado, que la accionante, estando afiliada al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral que reposa a folios 91 y 95 del expediente, (Documento 02 del
expediente digital), se afilio a la administradora del RAIS PROTECCION S.A. el 01 de
febrero de 2002 como se anota en el formulario de afiliacion a dicho fondo que milita a
folio 45 del expediente (Documento 02 del expediente digital), con efectividad al 1°
de abril de dicha anualidad como se advierte en el certificado de afiliacién que milita
a folio 45 del expediente (Documento 02 del expediente digital).

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:16:00 del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento (documento
19 del expediente digital), no se advierte que haya confesado que la AFP
PROTECCION S.A. le hubiere brindado toda la informacién, completa, clara y oportuna
gue se requeria para materializar su afiliacion al RAIS, pues no expresa que se le

ilustrd6 sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales, como lo son las
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caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los requisitos para acceder a las
prestaciones econémicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion de la mesada
pensional en cada régimen, entre otros aspectos que resultan necesarios para

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

Ahora, conforme lo ha sefialado de vieja data la SCL de la CSJ, para probar dicha
asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcion pre impresa sobre que el
traslado fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe que en realidad esa
voluntad obedecié al suministro de una debida asesoria, para acreditar que el traslado
se realizé con pleno conocimiento informado, lo cual no prob6 la AFP PROTECCION
S.A., siendo su carga como ya lo ha establecido la jurisprudencia especializada, por lo
que se confirmara la decision del a quo de declarar ineficaz el traslado de régimen
pensional realizado por la demandante en el afio 2002 cuando se trasladé del RPM
administrado por el extinto ISS a la AFP PROTECCION S.A.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que la orden impartida por la a quo, se encuentra
acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en dicha materia, y por tal razén, como lo argumenté la a quo la
devolucion que debe realizar PROTECCION S.A. a COLPENSIONES debera incluir
la totalidad del dinero existente en la cuenta de ahorro pensional de la actora, es decir
las cotizaciones alli depositadas con sus rendimientos o intereses, asi como los gastos
0 cuotas de administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales,
reaseguro de Fogafin, y fondo de garantia de pension minima, es decir el 100% del
valor de las cotizaciones, sin descuento de ninguna indole, pues contrario a lo
manifestado por el apoderado de PROTECCION S.A. en su recurso de alzada, al
declararse la ineficacia del acto de traslado, ningun efecto juridico puede derivarse
de este y por tanto, deben reintegrarse a COLPENSIONES, la totalidad de las sumas
que hubiese recibido la AFP demandada como cotizaciéon de la demandante, como lo
ha sefialado de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-20109.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefialando la Sala Civil de la alta
Corporacion que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una

disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
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consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha
celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).

En este orden de ideas, como lo dispone el art. 1746 del C.C., norma que regula las
restituciones mutuas en el régimen de nulidades: “La nulidad pronunciada en sentencia
gue tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al

mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”.

En este sentido se pronuncio igualmente la SCL de la CSJ, sentencia 31989 de 8 de
septiembre de 2008 y lo reiter6 en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019y SL1688-2019, en la que preciso:

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

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

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba la actora antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el
sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que s6lo ha de responder a partir de cuando le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui
demandada.”

Teniendo en cuenta lo anterior, contrario a lo manifestado por el apoderado de
PROTECCION S.A. en su recurso, al tratarse de la declaratoria de un acto ineficaz
que acarrea los mismos efectos de uno nulo, no es dable concebir, so pretexto del
principio de la buena fe o de una buena gestion en la administracion del bien, que
dichas sumas queden por fuera de las restituciones, de un lado, porque se trata de
rubros que pertenecen al régimen de prima media con prestacion definida, y por ello
son necesarios para su funcionamiento, y por otro, porque es la indebida actuacion por
parte de la AFP demandada, al no proveer la informacion clara, completa y
comprensible a través de sus asesores, gue tiene como consecuencia, ademas del
hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que deba asumir de su patrimonio los
perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como lo
son las aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.
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De otra parte, la Sala, debe aclarar que la devolucién de PROTECCION S.A. debe
incluir el importe de bonos pensionales distintos Al tipo A, pues en el expediente se advierte
gue pueden haber sido pagados ya dichos bonos. En lo concerniente al bono tipo A que se
haya pagado su importe, debe ser devueltos al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, y no a COLPENSIONES, pues ante la ineficacia del traslado de régimen pensional,

no se genera le derecho al bono pensional tipo A.

Respecto de la afirmacion expuesta por el apoderado de COLPENSIONES en sus
alegatos sobre la imposibilidad de traslado de régimen impuesta por el legislador en el
articulo 2 de laley 797 de 2003 el cual modifico el literal €) del articulo 13 de la ley 100
de 1993, cuando le falten al afiliado menos de 10 afios para adquirir el derecho a la
pension de vejez, es palmario que tal prohibicion, se aplica en los casos de traslado
voluntario, que no es lo que pretende la actora, sino la ineficacia de su afiliacion inicial
al RAIS.

De otra parte, se afirma en la apelacion de COLPENSIONES, que la declaracion de
ineficacia del traslado del demandante al RAIS, y la reactivacién la afiliacion al RPM,
atenta contra el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional colombiano
establecida en el articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el articulo 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005, por la inexistencia de equivalencia entre los valores
recibidos y los valores requeridos para el posterior reconocimiento y pago de la pension

de vejez de la demandante.

Respecto del anterior argumento, se ha de manifestar, que para efecto de declarar la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS, no es juridicamente viable tener en
cuenta el principio antes citado, pues, desde que el actor estuvo afiliado al RPM era
beneficiario de las prerrogativas de este régimen pensional, conforme lo disponia la
legislacion, y por ello no es posible desconocer los derechos que tiene conforme las
norma legales vigentes, so pretexto de someterse al principio de la sostenibilidad
financiera del sistema pensional colombiano, principio al que quien se debe someter
es el legislador al realizar las reformas pensionales, no que el juez para desconocer

derechos ya legislados.

En lo relativo al pedido de PROTECCION S.A. en su apelacién, que en caso de que
se decida confirmar la decisién en lo relativo a la declaratoria de ineficacia, se revoque
la orden impuesta a devolver las cuotas de administracion, indexadas, tal solicitud no
es procedente por cuanto este porcentaje de las cotizaciones no fue abonadas a la
cuenta de ahorro pensional de la demandante, por lo que no devengo los rendimientos

o intereses pues fueron apropiados por PROTECCION S.A. o gastados para los pagos
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de las primas y demas menesteres que ordena la Ley, y por ello debe ser devuelto
indexado.

Al respecto la jurisprudencia de la CSJ de la que se citan las sentencias SL1688 de
2019 SL 2932 de 2020, SL 3202, 3571, 3706, 3707, 3708, 3709 y 3769 de 2021, la
CSJ ha ordendé que las cuotas de administracion fueran devueltas indexadas, por lo
que no le asiste razon a PROTECCION S.A. en este aspecto, de la apelacion, y por

ello el fallo de primera instancia sera confirmado en este particular.

Finalmente, respecto de la oposicion de COLPENSIONES en su apelaciéon a la
condena en costas de primera instancia que se le impuso, ha sido criterio de esta Sala
que tal condena no es procedente, en atencion a que esta entidad no tuvo ninguna
responsabilidad en el traslado de régimen pensional del actor, y por lo tanto su
convocatoria al proceso fue solo para que corriera con las consecuencias de la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional, en el que no participo,
razén por lo que no tiene que asumir costas procesales, y debido a ello este aspecto
de la sentencia del a quo sera revocado.

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

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, se confirmara la sentencia de primera
instancia, en cuanto declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional de la

actora, pero se revocara la condena en costas impuesta a COLPENSIONES.

DE LA CONDENA A LA DEMANDADA FUNDACION HOSPITALARIA SAN
VICENTE DE PAUL A PAGAR TITULO ACTUARIAL A FAVOR DE LA
DEMANDANTE.

En la sentencia de primera instancia, se condena a la FUNDACION HOSPITALARIA
SAN VICENTE DE PAUL, a reconocer a la actora, titulo o bono pensional por el tiempo
laborado entre el 03 de septiembre y el 02 de noviembre de 1980, asunto que es
apelado por la apoderada de la actora, argumentando que el despacho al fijar el litigio
dio por probado que la demandante le prestd el servicio a fundacién San Vicente de

Padul, entre el 3 de septiembre de 1980 al 2 de abril de 1981 y el despacho solamente
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reconoce en la sentencia del 3 de septiembre al 2 de noviembre de 1980 cuando esos
extremos temporadas se dieron por probados, teniendo en cuenta que mi mandante
inicié relacion laboral con Fundacién San Vicente desde el 3 de septiembre de 1980
hasta 15 de mayo de 1989

Para resolver este aspecto de la apelacion, es menester poner de presente, que si bien
en la etapa de fijaciéon del litigio, el juez de primera instancia indicé que se tenia por
probado que la actora labor6 para la Fundacion San Vicente de Padl, entre el 3 de
septiembre de 1980 y el 2 de abril de 1981, de conformidad con la aceptacion de este
hecho que realizé la citada Fundacion al dar respuesta a la demanda, lo que en
principio no seria suficiente para tener por robado dicha situacion de hecho, pue la
etapa de la fijacion del litigio, no es para que el juez de determine unilateralmente qué
se tiene por probado o no en esa etapa del proceso, sino, para que en consenso de
las partes se saque del debate factico y probatorio hechos que estos acepten en la
audiencia al momento de fijar el litigio. No obstante, contrario a lo afirmado por el juez
gue en el expediente solo existe prueba que la actora labor6 en la Fundacion San
Vicente entre el 03 de septiembre y el 02 de noviembre de 1980, conforme al contrato
de trabajo que obra de la pagina 217 a 218 del archivo 02 del expediente digital, ello
Nno es preciso, pues existe suficiente prueba documental en el sentido que en efecto la
accionante si labor6 en la Fundacion San Vicente de Paul entre el 03 de septiembre y
el 3 de septiembre de 1980 y el 2 de abril de 1981, como por ejemplo, la respuesta
gue da la citada Fundacion a derecho de peticion de la demandante obrante a folio 62
(archivo “O2EXPEDIENTE PDF”, del expediente digital) ) en la que acepta que esta
laboré en este periodo, solo que le aduce que no tiene derecho a las cotizaciones, por
cuanto trabaj6é con contratos de trabajo ocasional o transitorio los que a la luz del Art.
6 y 45 del CST, no dan lugar a afiliacion al sistema de seguridad social. Igualmente, a
folio 65 (archivo “O2EXPEDIENTE PDF”, del expediente digital) obra certificacion
expedida por esta Fundacién en la que se anota que la demandante laboré en ella
desde el 3 de septiembre de 1980 al 14 de mayo de 1989.

Conforme lo anotado anteriormente, le asiste razon al apoderado de la demandante
en cuanto a que la condena a la Fundacion San Vicente, a pagar el calculo actuarial,
debe ser por el periodo del 3 de septiembre de 1980 y el 2 de abril de 1981, periodo
en el que incluso, la citada Fundacién en la etapa de la conciliaciéon le ofrecié a la
actora el pago de las cotizaciones al sistema pensional, y que su apoderada de manera
incomprensible no acepto, por lo que se modificara la sentencia de primera instancia

en el sentido antes explicado.
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Ahora, respecto del pago de los aportes pensionales bajo la modalidad de célculo
actuarial ante la omision del empleador en la afiliacion al sistema pensional por
cualquier causa, es preciso tener en cuenta que la jurisprudencia de todas las altas
cortes de nuestro pais, es decir la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacion Laboral y el Consejo de Estado, tiene establecido una clara 'y
definida linea jurisprudencial segun la cual, ante la falta de afiliacion de un trabajador
al sistema pensional por parte del empleador, bien sea por imposibilidad de hacerlo,
por falta de cobertura del ISS o por cualquiera otra razén, es obligacién del empleador,
pagar los aportes pensionales que no canceld, por el procedimiento del calculo

actuarial.

La linea jurisprudencial antes mencionada ha sido construida inicialmente por la Corte
Constitucional mediante en las sentencias T-719 de 2011, T-020 de 2012, T-651y 770
de 2013 y T- 435 de 2014, T- 665 de 2015, T — 64 de 2018, SU- 226 de 2019, entre
otras.

En la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, la tesis antes
mencionada del deber de los empleadores de responder por las cotizaciones o aportes
pensionales aun en los casos que no habia cobertura del ISS o no habia la obligacion
legal de cotizar, fue asumida en un principio con restricciones, pero posteriormente
con mas amplitud en la sentencia 32922 de 22 de julio de 2009 y la sentencia 35692
de 24 de enero de 2012, y sin restricciones de ninguna clase a partir de la Sentencia
SL9856-2014, ratificada en las sentencias SL 18906-2017, SL3524-2018, SL4334-

2019 entre muchas otras.

El Consejo de Estado también ha sostenido la tesis ya referida, entre otras en las
sentencias 2006-02298 de octubre 24 de 2012, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”, en la Sentencia 2006-
00068 de marzo 11 de 2010, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA, y en la Sentencia 2016-05641 de julio 19 de 2017, SECCION
CUARTA,, entre otras.

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 2016), la obligacion de COLPENSIONES de tener en cuenta las semanas de
aporte pensional que se condend a pagar a la Fundacion San Vicente, sélo surge

cuando COLPENSIONES haya recibido efectivamente a su satisfaccion, el importe del
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calculo actuarial, para lo cual, debera la actora acudir al proceso ejecutivo, si el pago
no se efectla oportunamente, o incluso para lograr que COLPENSIONES, realice la

liquidacion del calculo actuarial, como obligacion de hacer.

Lo anterior, sin perjuicio que COLPENSIONES reconozca y pague a la demandante,
provisionalmente la pension con las semanas debidamente cotizadas y certificadas
que se citaran mas adelante, y que posteriormente sea reliquidada incluyendo tiempo
del céalculo actuarial que se condena a pagar a la Fundacion San Vicente, una vez lo

pague.

DE LA CONDENA A COLPENSIONES A PAGAR PENSION DE VEJEZ A FAVOR
DE LA DEMANDANTE.

En este caso, no es motivo de discusion que la accionante, nacio el 3 de abril de 1959,
lo que ademas se prueba con la copia de su registro civil de nacimiento que militan a
folio 96 (archivo “02EXPEDIENTE PDF”, del expediente digital), por lo que es
beneficiaria del régimen de transicion que establece el Art. 36 de la Ley 100 de 1993,
pues al 31 de julio de 1995 que entré a regir el sistema pensional de esta Ley 100 en
su caso por haber sido empleada publica del nivel territorial en EPM conforme al
certificado laboral para bono pensional emitido por EPM que obra a folios 68 a 74
(archivo “02EXPEDIENTE PDF”, del expediente digital) en el que anota que laboré
con esta empresa entre el 10 de julio de 1989 y el 10 de diciembre de 2001, contaba

con mas de treinta y cinco afios de edad al 31 de julio de 1995.

Ahora como la demandante antes del 31 de julio de 1995, se encontraba afiliada al
Instituto de Seguros Sociales (en adelante ISS) pues fue afiliada este Instituto el 3 de
abril de 1981 por su empleador Fundacion San Vicente, conforme al formulario de
afiliacion que milita a folio 63 (archivo “02EXPEDIENTE PDF”, del expediente digital)
para el derecho que tenga a la pensidn de vejez, le son aplicables las preceptivas del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, que regula dicha
prestacion para los beneficiarios del régimen de transicion que establece el Art. 36 de
la Ley 100 de 1993 afiliados al ISS.

De esta manera, los 55 afios de edad, que le dan derecho a la pension a la
demandante a la luz el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758, los cumplié
el 3 de abril de 2014.

Ahora, es preciso indicar que conforme al acto legislativo 01 de 2005, el régimen de

transicion que establecia el Art. 36 de la ley 100 de 1993, subsistié sélo hasta el 31 de
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julio de 2010, excepto para quienes a la entrada en vigencia del citado Acto Legislativo
(22 de julio de 2005) tuviesen cotizadas 750 semanas o su equivalente en tiempo de
servicios, para quienes se les persiste hasta el afio 2014, requisito que cumple la parte
demandante, toda vez que a pesar que en su historia laboral del ISS hoy
COLPENSIONES, no registra cotizaciones con el empleador Fundacién San Vicente
de Pall, existe prueba que este empleador, la afilié al ISS el 3 de abril de 1981 como
ya se anot6 anteriormente y la desafilio el 14 de mayo de 1989 conforme al formulario
de informe de retiro radicado ante el ISS que milita a folio 63 (archivo “02EXPEDIENTE
PDF”, del expediente digital) por lo que COLPENSIONES debe tener este tiempo como
cotizado por la actora, sin perjuicio que pueda cobrar a la citada Fundacion las
cotizaciones, si fue que no las pagd, pues es suficientemente conocida la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, en el sentido
gue la mora del empleador en el pago de las cotizaciones al sistema pensional, no
puede perjudicar al trabajador en atencion a que las administradoras de pensiones
tiene la facultad de cobro forzoso de las cotizaciones y si no lo hacen no le pueden
oponer al trabajador la mora en el pago de las cotizaciones de su empleador para

desconocerle derechos que les otorguen tales cotizaciones.

De esta manera, en el periodo del 3 de abril de 1981 al 14 de mayo de 1989, la actora
cuenta con 417,57 semanas de cotizacion. Adicionalmente en su historia laboral de
COLPENSIONES que milita a folios 384 a 390 (archivo “O2EXPEDIENTE PDF”, del
expediente digital), empieza a registrar cotizaciones con EPM desde el 1 de julio de
1995 hasta 31 de diciembre de 2001, en el nimero de 324 semanas. De otra parte,
registra cotizaciones en la AFP PROTECCION S.A. desde el ciclo de agosto de 2004
de manera interrumpida hasta el ciclo de junio de 2015, a lo que se debe adicionar el
tiempo laborado en EPM sin cotizaciones al ISS desde el 10 de julio de 1989 hasta el
30 de junio de 1995, correspondiente a 307,14 semanas, por lo que la demandante
cuenta con mucho mas de las 750 semanas 22 de julio de 2005 que exige el Acto

Legislativo 01 de 2005, para que se le extienda la transicion hasta el afio 2014.

Ahora como los 55 afios de edad, que le darian derecho a la pension a la demandante
a la luz del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, como
beneficiaria del régimen de transicion que establece el Art. 36 de la Ley 100 de 1993,
los cumpli6 el 3 de abril de 2014, para esta fecha debia contar con las 1000 semanas
cotizadas que exige el referido Acuerdo para acceder a la pension de vejez, con las
gue holgadamente cuenta la actora conforme a lo explicado en el parrafo anterior, por
lo que le asiste derecho a la pensién con el fundamento en el Acuerdo 049 de 1990

aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, con causacién al 3 de abril de 2014.
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Es necesario indicar, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
tenia establecido en su jurisprudencia, desde las Sentencias, SL1981-2020 y SL1947-
2020, admitio la posibilidad de la sumatoria de tiempos publicos sin cotizacion al ISS
hoy COLPENSIONES, con las semanas cotizadas a esta entidad, para otorgar la
pension de vejez con base en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758
del mismo afio, a los beneficiaria del régimen de transicién que establece el Art. 36 de
la Ley 100 de 1993

Conforme a lo anterior, la actora cuenta, con tiempo servido como trabajadora y

cotizado asi:

e En el periodo del 3 de septiembre de 1980 al 2 de abril de 1981 servido a la
Fundacién San Vicente, del que se condend a esta entidad al pago del célculo
actuarial equivalente a 29,85 semanas, al que se adiciona el tiempo del 3 de
abril de 1981 al 14 de mayo de 1989, de la afiliacion efectiva al ISS por la citada
Fundacién, como ya se explico, correspondiente a 417,57 semanas, para un

total de 447,42 semanas

e Eltiempo laborado en EPM sin cotizaciones al ISS desde el 10 de julio de 1989

hasta el 30 de junio de 1995, correspondiente a 307,14 semanas

e El tiempo que registra cotizaciones con EPM desde el 1 de julio de 1995 hasta

31 de diciembre de 2001, en el nimero de 324 semanas

e El tiempo de las cotizaciones en la AFP PROTECCION S.A. desde el ciclo de
agosto de 2004 de manera interrumpida hasta el ciclo de diciembre de 2018 en

un total de 636,86 semanas.

En conclusion, la actora cuenta con 1715,42 semanas, incluido el tiempo del calculo
actuarial que se condené a la Fundacion San Vicente, al pago del calculo actuarial, por
lo que claramente, le asiste derecho a la pension pretendida, con disfrute a partir el 1
de enero de 2019 como lo establecio el a quo, pues su ultima cotizacion la efectué en

el ciclo de diciembre de 2018

Es importante indicar, que como quiera que la pension de la actora se causo después
del 31 de julio de 2011, conforme al Acto legislativo 01 de 2005, tal prestacion, se le

pagara a la demandante en el numero de 13 mesadas al afio.

En lo relativo a la INDEXACION que ordend la a quo, de las mesadas pensionales
retroactivas a las que tenga derecho la demandante, la misma es procedente, por

cuanto con esta lo que se pretende es actualizar el valor adquisitivo de la moneda
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envilecida por el paso de tiempo, lo que es justo y equitativo en una economia
inflacionaria como la nuestra. Asi, la indexacion de las obligaciones juridicas en
general, obedece a la necesidad de acoplar un fenbmeno econdmico como lo es la
depreciacion constante del dinero, que se genera por el simple paso del tiempo,
constituyendo la indexacion no una sancidén, sino un mecanismo resarcitorio o
restaurativo de la moneda, en tanto, no se estd pagando mas de lo debido, sino la

misma suma causada tiempo atras traida al valor presente.

No obstante lo anterior, la sentencia consultada sera precisada, en lo concerniente a
gue sobre el descuento del porcentaje legal del aportes al sistema de salud, que se
ordend en la sentencia de primer instancia, no se causa la indexacion, pues la misma,
deben liquidarse sobre el monto de la pensién que legalmente le pertenece al actor,
que es el que en realidad dej6 de percibir, y sobre el que se puede causar la
devaluacion monetaria que se resarce con la indexacion, toda vez que si el pensionado
recibe indexacion sobre el porcentaje del aporte al sistema de salud, que en todo caso
no habria recibido aun en el evento que la pension hubiera sido pagada

oportunamente, constituiria un enriquecimiento sin causa.

Finalmente, respecto de la oposicibon de COLPENSIONES en su apelaciéon a la
condena en costas de primera instancia que se le impuso, ha sido criterio de esta Sala
que tal condena no es procedente, en atenciéon a que esta entidad no tuvo ninguna
responsabilidad en el traslado de régimen pensional del actor, y por lo tanto su
convocatoria al proceso fue solo para que corriera con las consecuencias de la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional, en el que no participd,
razén por lo que no tiene que asumir costas procesales, y debido a ello este aspecto
de la sentencia del a quo sera revocado.

DE LA PRETENSION DE CONDENA A PROTECCION S.A., A LA INDEMNIZACION
DE PERJUICIOS A LA DEMANDANTE.

En, el recurso de apelacion, el apoderado de la demandante, aunque no con la claridad
esperada, aduce que, en este caso si se debe fulminar perjuicios que se solicitan en
contra de PROTECCION para efectos que reconozca y pague la pension, hasta tanto
COLPENSIONES se lareconozca y pague, pues se privo a la actora de la oportunidad
de disfrutar la pension desde el 3 de abril del afio 2014 cuando arrib6 a los 55 afios de
edad, momento para el cual estructurd la pension, por tanto, la culpa de PROTECCION
se materializa por la conducta negligente al no suministrar una informacion plausible,

esto es una informacion clara, adecuada, suficiente, oportuna, y veraz, por lo que
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atendiendo lo previsto en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que alude al principio
de la consonancia, el analisis sobre la indemnizacién de perjuicios demandada,
versara o se restringe al punto concretos de inconformidad manifestado y sustentado
en la apelacion, es decir el posible perjuicio material que haya sufrido la actora, referido
a que por efecto del traslado al RAIS, no pudo acceder a la pensién de vejez como
beneficiario del régimen de transicion del Art. 36 de la Ley 100 de 1993, cuando

cumplié los 55 afios de edad en el mes de abril del afio 2014.

En este sentido, respecto de la indemnizacion de perjuicios deprecada, fundada en
que la actora, por su traslado al RAIS, no pudo acceder al disfrute de la pensién desde
el afio 2014 que cumplié los 55 afios de edad, es necesario manifestar que la fecha en
gue una persona quiera entrar a disfrutar de su pension de vejez, es un asunto que
pertenece al fuero interior, que solo se puede saber con actuaciones expresas que
exterioricen tal querer, toda vez que tener el nUmero de semanas cotizadas o el tiempo
de servicio y la edad para acceder a tal prestacion, no es sefial inequivoca de querer
acceder a la pension, pues puede existir interés de no empezar a disfrutarla, como por
ejemplo en el caso de los servidores publicos que se rehusan a retirarse del servicio
para entra a disfrutar de la pension, prefiriendo seguir gozando de los beneficios
laborales del salario y las prestaciones del cargo, que se menguan frente al beneficio
de la pensién. Igualmente, trabajadores independientes o del sector privado pueden
no tener interés en entrar al disfrute de la pensién, para evitar incurrir en inhabilidad
de poder acceder a cargos publicos por tener la calidad de pensionados, 0 en seguir
cotizando para obtener una tasa de reemplazo mayor, o mejorar las Ultimas

cotizaciones con las que se liquida la pension.

En razén a lo anterior, la Unica forma de acreditarse que un trabajador ha querido

entrar al disfrute de la pensién de vejez, es el acto expreso de haberla solicitado.

En el presente caso, la Unica prueba de la manifestacion expresa de la accionante de
haber querido acceder a la pensiébn de vejez, es la peticibon que elevd ante
COLPENSIONES, para que admitiera su regreso a esta entidad, obrante a folio 48 a
49 (archivo “O2EXPEDIENTE PDF”, del expediente digital) la que si bien no tiene fecha
de haber sido radicada en COLPENSIONES, ni la respuesta de este entidad que milita
a folio 50 (archivo “02EXPEDIENTE PDF”, del expediente digital), se anota que fue
radicada el 19 de agosto de 2016, por lo que desde este momento se puede considerar

gue la demandante habria querido entrar disfrutar de su pension de vejez.

No obstante, considera la Sala que no hay lugar a la indemnizacion de perjuicios objeto
de la apelacion, por cuanto la actora, tuvo la oportunidad legal de retirarse del sistema
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pensional desde el mes de 2014, como lo permite el Art. 17 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 4 de la ley 797 de 2003, si consideraba que cumplia los
requisitos legales para acceder a la pension de vejez, tanto en el RAIS, como en el
RPM, y demandar la nulidad o ineficacia de su traslado de régimen pensional sin seguir
cotizando, y de esta manera, obtener el disfrute de su pensién desde la fecha del retiro
del sistema pensional como lo establecen los Arts. 13 y 35 del Decreto 758 de 1990, y
lo tiene decantado la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, sin
importar que hubiera seguido vinculada laboralmente pues al ser una trabajadora del
sector privado como ya se explicO, podia retirarse del sistema pensional y continuar
laborando, por lo que el perjuicio reclamado, fue por la propia culpa de la demandante,
al no haber hecho uso de la prerrogativa que le concede la Ley, de desafiliarse del
sistema pensional, como y se explicd, y por ello no hay lugar a la indemnizacién de
perjuicios prendida respecto de PROTECCION S.A.

Conforme a las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,
la sentencia apelada y consultada sera CONFIRMADA y REVOCADA en los términos

anteriormente expuestos.

Sin costas en esta instancia por haber sido vencidas todas las partes total o

parcialmente en su recurso de apelacion.

7. DECISION:

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 01 de septiembre de 2022 proferida por el
JUZGADO ONCE LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso ordinario
laboral promovido por la sefiora LUZ STELLA MEJIA HINCAPIE, contra la
FUNDACION SAN VICENTE, COLPENSIONES y PROTECCION S.A., salvo en
cuanto condend en costas a COLPENSIONES, decisién que se REVOCA, para en su

lugar abstenerse de imponer costas a esta entidad.
SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el sentido que la

devolucion de PROTECCION S.A. a COLPENSIONES, debe incluir el importe de bonos

pensionales distintos Al tipo A, que se hayan pagado a favor de la demandante. En lo
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concerniente al bono tipo A que se haya pagado su importe, debe ser devueltos al
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

TERCERO: MODIFICAR la sentencia de primera instancia, en cuanto condend a la
FUNDACION HOSPITALARIA SAN VICENTE DE PAUL, a reconocer a la actora, el
tiempo laborado entre el 03 de septiembre y el 02 de noviembre de 1980, mediante
titulo o bono pensional, liquidado y a satisfaccion de COLPENSIONES, en el sentido
que la condena a tal célculo actuarial, es por el periodo del 03 de septiembre de 1980
al 2 de abril de 1981

CUARTO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el sentido de
DECLARAR que la obligacion de COLPENSIONES de tener en cuenta las semanas
de aporte pensional que se condend a pagar a la Fundacion San Vicente de Padul, 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 liquidacion del célculo actuarial, como obligacion de hacer.

Lo anterior, sin perjuicio que COLPENSIONES reconozca y pague a la demandante,
provisionalmente la pension con las 1685.57 semanas debidamente cotizadas y
certificadas que se citan en la parte motiva de este fallo, y que posteriormente sea
reliquidada incluyendo las 29,85 semanas, del tiempo del célculo actuarial que se
condena a pagar a la FUNDACION HOSPITALARIA SAN VICENTE, una vez lo pague,

si con ellas obtiene un mayor valor de la pensién.

QUINTO: PRECISAR, la sentencia de primera instancia, en el sentido que, sobre el
porcentaje legal del aporte al sistema de salud, que se ordené en la sentencia de
primera instancia de las mesadas pensionales, no se causa la indexacién, que se
condend a pagar a COLPENSIONES.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.
La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

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

en ella han intervenido, los magistrados,
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