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REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

PROCESO Ordinario
DEMANDANTE José de JesUs Mejia Pérez

AFPs  Porvenir S.A.,, Proteccion S.A,,
DEMANDADO COLPENSIONES, y Ministerio de Hacienda
PROCEDENCIA Juzgado 14 Laboral del Cto. de Medellin
RADICADO 05001 3105 014 2020 00371 01
INSTANCIA Segunda
PROVIDENCIA Sentencia Nro. 149 de 2023
TEMAS Y SUBTEMAS Ineficacia de traslado pensionado en el RAIS
DECISION Confirma absolucién

En la fecha, cuatro (04) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin, Sala Cuarta de Decision
Laboral integrada por las magistradas: Maria Eugenia Gomez Velasquez,
Claudia Angélica Martinez Castillo y como ponente Luz Amparo Gémez
Aristizabal, procede a emitir pronunciamiento frente al recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado del demandante, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito, dentro del
proceso ordinario promovido por José de Jesus Mejia Pérez, contra las
AFPs Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colpensiones vinculada como
litisconsorte necesaria por pasiva La Nacion — Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, radicado Unico nacional 05001 3105 014 2020 00371
01.

Auto

En atencidon a la documentacion allegada a esta instancia, se reconoce

personeria a la abogada Luz Helena Ussa Bohorquez, para continuar
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con la representacion de la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico.

La Magistrada ponente, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de
la Ley 2213 de 2022, sometid a consideracion el proyecto discutido y

aprobado en acta N°. 19, que se plasma a continuacion:

Antecedentes

Pide el demandante se declare la ineficacia de su afiliacion al RAIS, a
través de la AFP Colmena S.A. hoy Proteccion S.A., por vicio en el
consentimiento, al igual que su posterior movilidad a Colpatria S.A. hoy
Proteccién S.A. y como consecuencia, se le tenga siempre inmerso, sin
solucion de continuidad, en el RPMPD, con derecho a percibir pension en
los términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el
Decreto 758 de 1990 a cargo de Colpensiones, con otorgamiento de
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, el pago del
reajuste retroactivo por reliquidacion; imponiéndose a los fondos privados
la indemnizacion de perjuicios. Ruega también condena en costas.
Subsidiariamente pretende se le permita retornar al RPM al contar con
mas de 750 semanas al 1° de abril de 1994, en los términos de las
sentencias SU062 de 2010 6 SU 130 de 2013, para que sea Colpensiones
quien le otorgue mesada con beneficio de transicion atendiendo la

regulacion del Decreto 758 de 1990, con intereses moratorios y costas.

En sustento de ello afirma que, nacio el 19 de enero de 1950, contando
para el 1° de abril de 1994 con mas de 40 anos; inicid aportes al ISS el 17
de diciembre de 1969, acumulando un total de 1.172,56 semanas antes
de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, por lo que

goza de régimen de transicion y le es posible el retorno al fondo publico en
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cualquier tiempo. Se trasladé al RAIS AFP Colmena S.A. hoy Proteccion S.A.
el 14 de junio de 1994, sin efectuarsele analisis previo de su situaciéon y
comparativo con el RPM, tampoco se le explicd el derecho de retracto, ni lo
que era el régimen de transicion, y sin darle a conocer las desventajas de
su movilidad, manifestandosele que en el fondo privado gozaria de una
asignacion prestacional superior a la del RPM. Posteriormente transitd a
Colpatria S.A., que pasd a ser BBVA Horizontes Pensiones y Cesantias S.A.,
hoy Porvenir S.A., con la misma carencia de informacion. Que efectud
aportes al RAIS por el orden de 230,57 semanas, las que sumadas a las
del ISS le arrojan un total de 1.403,14.

Agrega que el 24 de diciembre de 2008 presenté ante BBVA
Horizonte hoy Porvenir S.A., solicitud de pension anticipada de
vejez, otorgada mediante comunicado de septiembre de 2009,
bajo la modalidad de retiro programado, en cuantia de $768.617 a
partir del 1° de agosto de 2009.

Puntualiza que el engano proveniente de Colmena y BBVA Horizonte (hoy
Proteccion S.A. y Porvenir S.A.) lo ha sumido en un estado de constante
preocupacion y desazon de cara a la cuantia de la pensién de vejez
otorgada, lo que materializa la falta de informacion en la antesala del
traslado, conforme lo exigido por los articulos 12 y 20 del Decreto 758 de
1990, aplicables por transicién, pues cuenta con 1.403,14 semanas y
cumplio 60 aifios el 19 de enero de 2010, obteniéndose con el
promedio de toda la vida un IBL de $1.254.041 y en los Ultimos 10 afios de
$1.417.286, con tasa de reemplazo para esta Ultima cifra de 90% arroja
una mesada de $1.275.557, con una diferencia de casi el 50%.
Causandosele perjuicios morales y patrimoniales. El 10 de marzo de 2020

reclamo a Colpensiones la ineficacia de su afiliacidon al RAIS.
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En auto del 18 de enero de 2021 se admitid y ordend dar tramite a la
accion, enteradas de la actuacion las entidades vinculadas por pasiva

allegaron pronunciamientos asi:

AFP Porvenir S.A., frente a los hechos no le constan, no son ciertos o no
son tales sino consideraciones de orden juridica del demandante,
explicando que previo a su afiliacion se le brind6 asesoria pertinente, veraz
y oportuna, suscribiendo formulario de manera libre, voluntaria e
informada, sin que fuera objeto de engafio alguno. Resistié las
pretensiones y formuld las excepciones de: prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligaciéon, compensacion y la genérica.

AFP Proteccion S.A., de los hechos admite que el demandante, al
momento de afiliacion a Colmena S.A., 14 de julio de 1994, era beneficiario
de transicién por edad y por semanas, informandosele que con su transito
lo perderia. Los demas supuestos no son ciertos o no le constan,
destacando que brind6 la debida informacion sobre aspectos como cuenta
de ahorro individual vs. Fondo comun; capital acumulado vs. Requisitos de
edad y semanas de cotizacidén; garantia de pensidn minima en el RAIS;
devolucion de saldos vs. Indemnizacién sustitutiva y se le realizo el debido
acompanamiento; se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones
de: inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones y dentro de esta, inexistencia de la obligacidn
de devolver la comisidn de administracion y el porcentaje aplicado a seguro
previsional; traslado de aportes, falta de juramento estimatorio,

improcedencia de la condena en perjuicios y la innominada o genérica.

Colpensiones, admite la edad del demandante y la reclamacién

administrativa. Los demas supuestos no le constan. Negd las
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pretensiones. Y propuso las excepciones de: imposibilidad de
declaratoria de la ineficacia del traslado, prescripcion, inexistencia de vicio
en el consentimiento, devolucidon de cuotas de administracion, imposibilidad

de condena en costas y compensacion.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Manifiesta que le constan
los hechos que aparecen respaldados en el Print de pantalla del sistema
interactivo de la OBP, entre ellos, fecha de nacimiento, tiempos laborados y
cotizados, movilidad entre regimenes y el estatus de pensionado desde
agosto de 2009. Los demas supuestos no le constan. Explica el tramite
para la redencion anticipada de bono pensional con el fin de otorgar la
pensién bajo la modalidad de retiro programado de la que disfruta el actor,
y concluye que bajo el panorama jurisprudencial actual, solo es posible el
retorno al RPM de quienes ostenten la calidad de afiliados, la que se pierde
cuando se obtiene el derecho pensional, estando por ello las pretensiones
del actor llamadas al fracaso, y en caso de existir vicio en el
consentimiento, el mismo llevaria a una nulidad relativa con término
prescriptivo de 4 afnos. Propuso las excepciones de: inexistencia de la
obligacion, imposibilidad de traslado por parte de pensionados,

saneamiento de los vicios del consentimiento, anulacion y buena fe.

La primera instancia culmind con sentencia proferida por el Juzgado
Catorce Laboral del Circuito el 30 de junio del ano que corre,
declarandose que la AFP Colmena hoy Proteccion S.A. y BBVA Horizonte
hoy Porvenir S.A., omitieron el deber de informacién en el acto juridico de
traslado suscrito por el sefior José de Jesis Mejia Pérez el 14 de julio de
1994 y 09 de julio de 1998, respectivamente, es decir que estos acto no
nacieron a la vida juridica con “ineficacia en sentido estricto”, por falta al deber de
informacién, conforme se explica en la linea de la jurisprudencia

especializada; se declard /a improcedencia de los efectos practicos de la
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declaratoria de ineficacia del traslado del sr. José de Jesus Mejia Pérez hacia las AFP
Colmena hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y
BBVA HORIZONTE hoy Porvenir S.A., por ostentar el estatus de pensionado por parte de
la AFP Porvenir S.A., desde el afio 2009; lo cual constituye una situacion juridica
consolidada que no es posible reverti, a la luz del precedente jurisprudencial
establecido por la Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia SL373-2021. ...
Que si bien le asistiria el derecho al resarcimiento de perjuicios..., la accion se
encuentra prescrita, de conformidad con los articulos 488 y 489 del C.S. del Trabajo
y 151 del CPTSS, y la postura que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia tiene en tal sentido, en tanto se dejo pasar mas de tres (3 afos) desde el

estatus de pensionado o reconocimiento de pension, hasta e/ momento en el gue se

presento la presente accion judicial tendiente a reclamar la indemnizacion de perjuicios.
Se obtuvo de imponer condena en costas y absolvid a las demandadas de

las pretensiones incoadas en su contra.

Frente a tal pronunciamiento se manifestd inconformidad mediante
recurso de apelacion por el apoderado del demandante, particularmente
en cuanto a la improcedencia de los efectos practicos de la ineficacia,

indemnizacién de perjuicios, prescripcion y absolucion.

No comparente la decision en tanto se realiza una interpretacion alejada de
los preceptos y principios constitucionales, articulos 151 CPT y 488 CST,
pues en este caso las administradoras de fondos de pensiones omitieron el
deber de informacion al momento del traslado vy tal circunstancia, conforme
articulo 271 Ley 100, conlleva a declarar la ineficacia de la vinculacion al
RAIS y como consecuencia practica el retorno al RPM sin solucion de
continuidad, donde goza de régimen de transicion, debiendo estimarse que
el actor actud bajo el precedente jurisprudencial que permitia el traslado de
quienes ostentaban estatus juridico de pensionado, para lo que cita aparte
de la sentencia SU406 de 2016, sugiriendo que el precedente solo aplica a
casos iniciados con posterioridad al cambio, siendo para el demandante

posible retrotraer las cosas al estado anterior.
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Subsidiariamente, entendiendo que existe imposibilidad de reclamar
perjuicios por quien ostenta calidad de pensionado, estima que no opera la
prescripcion por ser un tema pensional, al ser prestaciones de tracto
sucesivo y la accion esta dirigida al resarcimiento de los perjuicios en
cuanto al monto de las mesadas que deben otorgarse como corresponderia
en el RPM, de no haberse pasado por alto los deberes a cargo de las AFP,
quienes debian desanimar al afiliado del traslado por tener la edad y las
semanas para gozar de transicion, existiendo elementos suficientes para la
condena por perjuicios, ligados al monto de la mesada, sin que resulten los

argumentos del despacho amparados en el precedente especializado.

Concluye entonces que, si no resultan posibles los efectos del traslado
ineficaz, se acceda a la indemnizacidn de perjuicios, con pago de la
diferencia de la mesada que le corresponderia en el RPM a cargo de las
AFP, de manera vitalicia para el demandante, y de ser el caso para sus
beneficiarios, teniendo en cuenta que para el 1° de abril de 1994 tenia mas
de 40 afios y mas de 750 semanas cotizadas, por lo que puede retornar al
RPM en cualquier tiempo.

De la etapa de alegaciones se hizo uso asi:

AFP Porvenir S.A., rogando la confirmacion de la decision, pues en los
mas de 20 afos de afiliacion del actor a esa entidad gestioné debidamente
los recursos, generando rendimientos que le permitieron pensionarse
anticipadamente en la modalidad de retiro programado a partir del mes de
noviembre de 2009, ostentando una situacion juridica consolidada cuya
variacion no es posible, citando como sustento aparte de la sentencia
SL373 de 2021. Explica ademas que siempre se le garantizd el derecho de
retracto y el de libre escogencia. Efectia consideraciones en torno al deber

de informacién que estima debidamente satisfecho de acuerdo con la
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normativa vigente, sin que sea dable imponer cargas probatorias
inexistentes. Ruega efectuar un analisis critico y en conjunto de las
pruebas, diferenciando las figuras de ineficacia y nulidad de los actos
juridicos y de sus efectos, citando luego algunas ideas sobre la linea de la
jurisprudencia especializada frente al tema, haciendo igualmente alusion a
la buena o mala fe en las restituciones mutuas, concluyendo en Ia
inexistencia de causacion de perjuicios a su cargo y en la no acreditacion
del dafio indemnizable, poniendo de presente que la accidon para
reclamarlos se encuentra prescrita, tal como se ha explicado por la Sala

de Casacion Laboral.

Colpensiones, ratifica que no tuvo incidencia en la vinculacion del
demandante a la AFP, obedeciendo esta a su libre eleccion en ejercicio del
derecho consagrado en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
siendo la entidad un tercero ajeno al negocio juridico que no puede verse
beneficiado ni perjudicado por el error que se produjo entre las partes, y si
se negd el retorno al régimen publico fue con fundamento en la restriccion
prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, estando el deber de
informacién a cargo de los fondos privados. En el evento de acogerse las
pretensiones, solicita ordenar la restitucion integra de recursos sin

descuento alguno.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pide confirmar la absolucion
a su favor, reiterando su oposicion a cualquier condena en su contra en
razon a que dentro del asunto no existen razones facticas ni juridicas para
que ello sea procedente, al no ser la cartera ministerial la competente para

el reconocimiento de prestaciones de tipo social.

En orden a decidir, basten las siguientes,
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Consideraciones

Atendiendo los argumentos del recurrente, el problema juridico en esta
instancia consiste en establecer, si ostentando el demandante la calidad de
pensionado por la AFP Porvenir S.A. antes BBVA Horizonte Pensiones y
Cesantias, desde el 1° de agosto de 2009, cuando contaba con 59
anos, con mesada inicial de $768,617,00, bajo la modalidad de retiro
programado, con redencion anticipada de bono pensional previa
su autorizacion, es procedente, ante la improcedencia de la ineficacia
del traslado, por el incumplimiento del deber de informaciodn, lo que
a la postre le generd perjuicios reflejados en la diferencia de la mesada,
imponer condena por este concepto, en caso afirmativo, se determinara la

fecha desde la que es exigible la diferencia pensional peticionada.

Pues bien, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, con pronunciamientos sostenidos en linea mayoritaria
desde el ano 2008, tiene decantado que para que se pueda predicar la
seleccién libre y voluntaria de régimen pensional, se debe efectuar por el
fondo privado el andlisis de la situacion particular de cada afiliado frente al
sistema, y cumplirse con el deber de informacion y asesoria previos, deber
que evoluciond al de asesoria y buen consejo y actualmente a la doble
asesoria, siendo la sancién aplicada inicialmente la de nulidad (ver
sentencias 31989 y 31314 de 2008, 33083 de 2011), y a partir de 2014,
modificada para hablarse de ineficacia en los términos de los articulos 13,
271y 272 de la Ley 100 de 1993, (ver entre otras sentencias SL12.136 de
2014, SL 17595 y SL 19447 de 2017, SL 4964 y SL 4989 de 2018; SL 1421,
SL 1452 y SL 1688 de 2019), quedando definido en tales pronunciamientos
la inversidon de la carga de la prueba — frente al deber de informacion
para efectos de la declaratoria de ineficacia-, por las negaciones

indefinidas que se hacen en los escritos de demanda, y porque segun el
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articulo 1604 del C. Civil, la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al
que ha debido emplearlo, tesis que ha acogido esta Sala de Decision

cuando de ineficacia de traslado de afiliados se trata, o cuando se

esta ante pensionados del régimen de prima media con prestacion

definida que por la movilidad entre regimenes han perdido los
beneficios del régimen de transicion, que no es lo que aqui ocurre.

Sin embargo, como se advierte por las entidades accionadas en la etapa de
alegaciones y queda evidenciado con la documentacion aportada, e incluso
fue confesado por el demandante en interrogatorio BBVA Horizonte
Pensiones y Cesantias hoy Porvenir S.A. le otorgd previa peticion,
cumplimiento de los requisitos para ello, y diligenciamiento de la
documentacidén requerida, pension anticipada en la modalidad de
retiro programado, desde el 1° de agosto de 2009 cuando contaba
con 59 aios, por lo que no es posible el retorno al régimen publico como
se pide, ni bajo la tesis de la ineficacia, ni bajo la jurisprudencia
constitucional, esto es, por acreditar mas de 750 al 1° de abril de 1994, se

reitera, por ostentar la calidad de pensionado.

Y es que incluso desde la sentencia radicado 31989 de 2008, se indica: ...

asi en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y obligaciones que la
Jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre regimenes, entre los
cuales se destaca: (i) la informacion que comprende todas las etapas del

proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional. luego, como se explico por la Sala
Primera de Decision Laboral de esta Corporacidn, en sentencia del 18 de
septiembre de 2018, proferida dentro del proceso promovido por Claudia
Elena Diaz Villegas, radicado 007 2016 00873, ha de entenderse,

...que si la informacion exigida data desde antes de la afiliacion y hasta las
condiciones del disfrute de la pension, ello implica, gue una vez reconocida
la pension de vejez esa falta de informacion se entiende superada con la
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celebracion del nuevo acto juridico adelantado por la afiliada y que corresponde a
la solicitud de pension de vejez a la sociedad Porvenir S.A. y al reconocimiento y
pago de la prestacion economica, pues solo tenia la posibilidad de alegar la falta
de informacion previo al disfrute de la prestacion econdmica y no con

posterioridad a ella, como ocurre en este evento, y esto porque de alli en
adelante obra un nuevo acto juridico autonomo e independiente entre
la demandante y la entidad que la pensiona, con requisitos nuevos, es

decir, con un objeto y una causa distinta a un traslado de régimen.

Tesis que posteriormente fue ampliada por la Sala Plena Especializada
Laboral de esta Corporacidn, en sentencia de unificacion proferida el
14 de agosto de 2019, en la que se citan pronunciamientos de la Corte
Constitucional que deslindan las calidades de pensionado y afiliado, e
igualmente, normas de la Ley 100 de 1993 que efectian la misma
distincidn, entre ellas articulos 13 literales b), d) y e), 87, 115y 117, por lo
que se apartd del precedente vertical al estar referidos a afiliados,
siendo los pensionados un universo factico diverso, precisando que
sostener la ineficacia de la afiliacion para pensionados del régimen de
ahorro individual es un camino que puede conducir a situaciones del todo
insostenibles, por cuanto la consolidacion de ese nuevo estatus supone en
muchos casos la participacion de terceros de buena fe, como cuando se ha
optado por pensiones bajo la modalidad de renta vitalicia y se ha
contratado con una aseguradora su pago, teniéndose que este contrato es
irrevocable, citdndose como sustento apartes de la sentencia C-841 de
2003.

Valga también mencionar las situaciones de quienes se han pensionado
anticipadamente — como ocurre en el caso a estudio - y han negociado
su bono antes de la fecha de redencidon normal, ese tercero inversionista
que se ha beneficiado en el mercado de valores, mediante un negocio
totalmente legitimo, querra una respuesta cuando la justicia laboral

disponga la anulacién de esa transaccion.
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Estos serian solo dos ejemplos del impacto que en el mundo real tendria
declarar la ineficacia de la afiliacion de quienes ya se han pensionado en el
régimen de ahorro individual, impacto que responsablemente se quiere
evitar, decidiendo mediante la sentencia de unificacion que no podra
declararse la ineficacia, ni la nulidad de su afiliacion cuando la misma se
invoca por un pensionado en el RAIS, diferenciacion entre afiliado y
pensionado que también se explica en aclaracién de voto que a sentencia
SL1452-2019, radicacion 68.852 del 03 de abrii de 2019, hizo el
magistrado Jorge Luis Quiroz Aleman (Q.E.P.D.), al indicar que frente al

ejercicio de la accién de nulidad o ineficacia del acto de traslado deperd

diferenciarse cuando se esta en cabeza del afiliado, pues quien haya alcanzado el
derecho pensional, no solo habra saneado con su ratificacion de obtener la
pension cualquier deficiencia en los actos juridicos anteriores, sino que ya
tiene un estatus y derecho consolidado que le habilitan acciones diferentes a

las del afiliado.

Posicion que fue acogida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL373-2021, en asunto con supuestos de
hecho que se pueden catalogar como analogia estrecha con el ahora

analizado, decision en la que se explica:

Es un hecho acreditado que Cardenas Gil disfruta de una pension
de vejez desde el afno 2008, en la modalidad de retiro programado, a
cargo de Proteccion S.A. Esta circunstancia conduce a la Corte a
interrogarse si es posible, bajo el manto de la ineficacia de la
afiliacion, que el demandante pensionado del régimen de ahorro
individual con solidaridad, vuelva al mismo estado en el que se
encontraba antes de su traslado al RPMPD.

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

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

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

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

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos y
contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e
inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando e/
afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que ha
optado por los excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de
1993), en virtud de los cuales recibe la devolucion de una parte de su
capital ahorrado. En esta hipotesis, los recursos, ya  desgastados,
inevitablemente generarian un déficit financiero en el régimen de prima
media con prestacion  definida, en detrimento de los intereses
generales de los colombianos.

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mas situaciones
problemadticas que generaria la invalidacion del estado de pensionado. No
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obstante, considera que los ejemplos citados son suficientes para
demostrar el argumento segtn el cual la calidad de pensionado da
lugar a una situacion juridica consolidada y a un hecho consumado,
cuyos intentos de revertir podria afectar derechos, deberes,
relaciones juridicas e intereses de un consumado, cuyos intentos
de revertir podria afectar derechos, deberes, relaciones juridicas
e intereses de un gran numero de actores del sistema y, en
especial, tener un efecto financiero desfavorable en el sistema
publico de pensiones.

Finalmente, de acuerdo con lo expuesto, la Corte abandona el criterio
sentado en la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, respecto a la
invalidacion del traslado de un régimen a otro cuando quien

demanda es un pensionado. Negrillas intencionales.

Tesis ratificada en providencias SL3707 del 18 de agosto de 2021,
radicacion No. 86706, SL3871 del 25 de agosto de 2021, radicacion No.
88720, SL1418 de 04 de mayo de 2022, radicacion No. 90034, SL1577 de
27 de abril de 2022, radicacion 89938, SL1085-2023, rad. 89594 del 22 de
marzo de 2023; SL1432-2023, rad. 91775 del 29 de mayo de 2023, entre

otras.

Y en cuanto a la indemnizacion de perjuicios, reclamada con
fundamento en la diferencia de la mesada otorgada por la AFP y la
que le hubiere correspondido en el RPM considerando el beneficio de la
transicidn, se tiene que en la sentencia SL373 de 2021, la Sala de Casacién

Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostuvo:

“Lo anterfor, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su
derecho no pueda obtener su reparacion. Es un principio general del derecho
aquel segun el cual quien comete un dano por culpa, estd obligado a reparario
(art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado considera que la
administradora incumplio su deber de informacion (culpa) y, por €llo, sufrio un
perjuicio en la cuantia de su pension, tiene derecho a demandar la indemnizacion
total de perjuicios a cargo de la administradora.(...)".

Y expresamente sefialo:
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En la medida que el dano es perceptible o apreciable en toda su
magnitud desde el momento en que se tiene la calidad de pensionado,
el término de prescripcion de la accion debe contarse desde este
momento.

A lo que se dio alcance mas claro en la SL053-2022, en la que

textualmente expreso:

Lo anterior permite colegir que en el sub /ite, ante la falta de prosperidad de la
ineficacia del traslado de régimen pensional habria lugar, dada la condicion de
pensionado del promotor del juicio, a estudiar e imponer la indemnizacion plena
de perjuicios que desde el libelo inicial se reclamd, lo que conlleva que el cargo
sea fundado; no obstante, en las condiciones del informativo la Sala llegaria a la
misma conclusidn que el ad guem como pasa a analizarse.

El precepto normativo llamado a regir la indemnizacién plena de perjuicios
solicitada, como lo sefialara esta Corte, es el articulo 16 de la Ley 446 de 1998,
que reza:

ARTICULO 16. VALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso que se
surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las
personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales.

No obstante, «En la medida que el dano es perceptible o apreciable en
toda su magnitud desde el momento en que se tiene la calidad de
pensionado, el término de prescripcion de la accion debe contarse
desde este momento» (CS) SL373-2021), lo que lleva a colegir que en
el presente asunto aquel se supero con creces como lo sostuvieron las
demandadas al proponer el correspondiente medio exceptivo, pues la
pension anticipada de vejez que se le reconocié a Roberto Cesareo José
Francisco Ceballos Restrepo lo fue a partir del 5 de abril de 2002 (fl. 31-
32) y la presente accion judicial tan solo se ejercié el 24 de enero de
2018 como da cuenta el acta de reparto visible al anverso de la caratula
final del expediente, esto es, superado ampliamente el término trienal
contemplado en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, razon por la
cual no resulta procedente su imposicion. Negrillas fuera del texto

original.

Y para el caso a estudio, también se encuentra superado ampliamente el
termino trienal para la prescripcion de la accion para la reclamacion
de los presuntos prejuicios, pues la mesada fue otorgada en el mes de
agosto de 2009, se formuld reclamacion a Colpensiones el 10 de marzo de
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2020, y se presentdé demanda en el mes de noviembre del mismo afio, ello
teniendo en cuenta el precedente aludido y el contenido del articulo 151 del

C.P.T.ydelaS.S.,, que a la letra reza:

Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres anos,
que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho

exigible.

En lo atinente a los argumentos de imprescriptibilidad del derecho
pensional expuestos por el recurrente, ilustrativo resulta lo explicado en
sentencia SL1465-2023, en la que al decidir asunto idéntico al ahora

analizado, preciso:

Ahora, es cierto que el derecho pensional no prescribe, como lo dice la censura,
pues el articulo 48 de la Constitucion Politica les otorga a los derechos subjetivos
emanados de la seguridad social el caracter de irrenunciables, lo que significa que
pueden ser reclamados en cualquier momento y, por ende, no se afectan por el
transcurso del tiempo.

En tal sentido, esta corporacion de antaio ha explicado que el derecho a
reclamar la pension es imprescriptible, dado su cardcter vitalicio y, por tanto,
puede demandarse en cualquier tiempo. En sentencia CSJ SL, 6 feb. 1996, rad.
8188, reiterada en CSJ SL11428-2016, explico:

...la accién que se dirija a reclamar esa prestacion [pensién de jubilacién] puede
intentarse en cualquier tiempo, mientras no se extinga la condicién de
pensionado, que puede suceder por causa de la muerte de su beneficiario. "Del
estado de jubilado se puede predicar su extincién, mas no su prescripcion”, dijo
la Corte (Cas., 18 de diciembre de 1954). También la ley tiene establecido que la
prescripcion es un medio de extinguir los derechos, con lo cual los efectos de ese
medio extintivo de las obligaciones no comprenden los estados juridicos, como el
de pensionado.

De esa manera, la evolucion de la jurisprudencia ha sefalado que aspectos tales
como, el porcentaje de la pension, los topes maximos pensionales, los extremos
temporales para determinar el IBL, la actualizacion de la pension, el derecho al
reajuste pensional por inclusion de nuevos factores salariales y la declaratoria de
ineficacia de traslado de régimen pensional, no se extinguen por el paso del
tiempo, pues constituyen aspectos inherentes al derecho pensional. Asi se explico
en decision CSJ SL4559-2019:

No obstante, cabe resaltar que ciertos derechos de la seguridad social,
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importantes para el tejido social, como son las pensiones de vejez, sobrevivencia
e invalidez, son imprescriptibles. Asi, se desprende del articulo 48 de la
Constitucion Politica, cuyo texto le otorga a los derechos subjetivos emanados de
la seguridad social el caracter de irrenunciables, lo que significa que pueden ser
justiciados en todo tiempo.

De esta manera, esta Corporacion ante renovados y solidos argumentos ha
sefalado que aspectos tales como el porcentaje de la pension, los topes maximos
pensionales, los linderos temporales para determinar el IBL, la actualizacion de /a
pension, el derecho al reajuste pensional por inclusion de nuevos factores
salariales y la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional, no se
extinguen por el paso del tiempo, pues constituyen aspectos insitos al derecho
pensfonal (CSJ SL 23120, 19 may. 2005; CSJ SL 28552, 5 dic. 2006; CSJ SL
40993, 22 en. 2013; CSJ SL6154-2015, CSJ SL8544-2016, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL1689-20189).

Asi, al ser la seguridad social un derecho subjetivo de caracter irrenunciable, es
exigible judicialmente ante las personas o entidades obligadas a su satisfaccion.
Luego, es una prerrogativa que no puede ser parcial o totalmente objeto de
dimision o disposicion por su titular, como tampoco puede ser abolido por el paso
del tiempo o por imposicion de las autoridades.

No obstante, debe precisarse que la imprescriptibilidad del derecho
pensional no resulta aplicable al presente asunto. Ello por cuanto /a
suplica condenatoria subsidiaria, frente a la cual el colegiado estimo
que habia operado la prescripcion, no fue el derecho pensional en si
mismo, sino la indemnizacion de perjuicios.

En efecto, en la demanda inaugural como pretension subsidiaria
condenatoria se reclamo: «Que se condene a Proteccion S. A. a
reconocer y pagar a titulo de indemnizacion de perjuicios la pension de
vejez en la cuantia que la sefiora NORA DEL SOCORRO MONTOYA
PEREZ hubiese recibido si estuviera en el régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES> (la Corte resalta).

El hecho de que la parte actora tomara como factor de referencia para
calcular la indemnizacion por los perjuicios causados, la pension de
vejez en la cuantia que le hubiera correspondido en el RPM, en modo
alguno comporta que lo pretendido fuera el derecho a la pension o su
reliquidacion, puesto que claramente lo que alli reclamo fue Ja
indemnizacion de los perjuicios derivados del dafio causado con ocasion
del traslado de régimen pensional y no un derecho pensional en si
mismo considerado, como ahora lo quiere hacer ver en el cargo.

En efecto, una cosa es la consolidacion del derecho pensional y otra, la
consecuencia resarcitoria generada por el incumplimiento de Ilos
deberes de la AFP respecto de quien obtuvo la pension en el RAIS. De
esa manera, lo que se aprecia es que, con el planteamiento de /la
censura se varia la naturaleza de la pretension deprecada de manera
subsidiaria.

Puntualizado lo anterior, la Corte no advierte yerro juridico del
colegiado en Ila interpretacion de las normas que regulan Ila
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prescripcion, en tanto que, tratandose de la indemnizacion de perjuicios
derivada del incumplimiento de los deberes de la AFP, si opera la
prescripcion, la cual se cuenta desde cuando se obtiene la calidad de
pensionado, en la medida que ese es el momento en que el dafo es

perceptible o apreciable en toda su magnitud. Negrillas intencionales.

Finalmente es pertinente advertir que desde agosto 14 de 2019, se unifico
por la Sala Especializada de este Tribunal la tesis posteriormente
acogida por la Sala de Casacion Laboral, de improcedencia de
efectos practicos de la ineficacia de traslado cuando se esta ante
pensionados, la que resulta aplicable a los casos que se decidan con
posterioridad, independiente del momento en que se haya formulado la
accion, pues lo que no es factible es variacion de la situacion frente a
asuntos en los que ya se emitid fallo, y para el caso en ese entonces, ni
siquiera se habia promovido la accidn, razones por las que se confirma la
providencia de primer grado, sin que haya lugar a imponer condena en
costas al demandante art. 365-8 CGP.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Medellin, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, confirma la
sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Medellin
dentro del proceso ordinario promovido por José de Jesis Mejia Pérez,
contra las AFPs Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colpensiones
vinculada como litisconsorte necesaria por pasiva La Nacion — Ministerio

de Hacienda y Crédito Publico

Por las razones anotadas en la parte motiva, no hay lugar a condena en

costas en esta instancia.
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Lo resuelto se notifica a las partes por EDICTO, que se fijara por

secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto por

la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en auto

AL2550-2021.
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