Proceso ordinario laboral radicado N° 05001-31-05-011-2018-00018-01

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA LABORAL
Medellin, Agosto 8 de 2023

Radicado: 05001-31-05-011-2018-00018-01

Demandante: OSCAR HERNANDO ALVAREZ ARANGO

Demandados: COLPENSIONES, PORVENIR, MINISTERIO DE
HACIENDA

Asunto: APELACION DE SENTENCIA

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO PENSIONADO POR
TUTELA

La Sala Sexta de decision, presidida por la magistrada ponente LILIANA MARIA
CASTANEDA DUQUE e integrada por la Dra. ANA MARIA ZAPATA PEREZ y el
Dr. JOHN JAIRO ACOSTA PEREZ, dado el impedimento presentado por la Dra.
MARIA PATRICIA YEPES GARCIA, procede a emitir sentencia dentro del
proceso ordinario laboral de la referencia; decision que se emite en forma escrita

atendiendo a las disposiciones del articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Acreditados los presupuestos procesales y sin que se evidencien causales de

nulidad que invaliden lo actuado, se procede a emitir la presente decision.

1. ANTECEDENTES.

De la demanda presentada.*

1 Pagina 4 y ss del archivo 001expediente
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Lo pretendido por la parte actora es que se declare la ineficacia de la afiliaciéon al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS- y como consecuencia de
ello, se ordene su regreso sin solucion de continuidad al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida — RPM- y sea COLPENSIONES quien reconozca y pague
la pensidn de vejez con base en el régimen de transicidn pensional en aplicacion
de la Ley 33 de 1985 y Ley 71 de 1988, junto con los intereses moratorios o en

subsidio a indexacidn de las condenas y costas procesales.

Como pretensiones subsidiarias solicita se condene a las “‘demandadas” al
reconocimiento y pago de la pension especial por vejez por hijo invalido del
paragrafo 4° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, intereses moratorios,

indexacion y costas procesales.

Como fundamento a esta solicitud, manifestd la parte demandante que naci6 el 7
de septiembre de 1949 y que para el 1 de abril de 1994 tenia 44 arfios de edad por
lo que es beneficiario del régimen de transicion pensional, cumpliendo 60 afios el
7 de septiembre de 2009. Indicé mas adelante que labord en diferentes entidades

publicas como trabajador oficial acumulando 1.149,88 semanas.

Afirmé que para el aino 1996 se afilio por primera vez de régimen de pensiones
eligiendo el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por
PORVENIR S.A.

Agrega que al momento de afiliarse al RAIS no obtuvo informacidn sobre su caso
en particular por parte de la administradora de pensiones privada demandada, ni
las consecuencias que tendria dicho acto juridico, por lo que considera que resulta

ineficaz.

Que el actor le solicito a PORVENIR el reconocimiento y pago de la pensidn de

vejez en el afio 2011 cuando tenia 62 afios de edad y como el bono pensional no
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se hacia efectivo la pensiona fue negada por no reunir el capital minimo suficiente,
aduciendo el Fondo de pensiones que el Municipio de Segovia aun no pagaba la
cuota parte pensional y el Municipio de Medellin aunque la pagd aun no realiza la

marcacion en el sistema de bonos pensionales.

Sostuvo que el 6 de marzo de 2017 solicitd el traslado de régimen a
COLPENSIONES pero esta entidad lo neg6 porque estaba afiliado a PORVENIR
y presentaba novedad 050 que corresponde a calidad de pensionado en el RAIS.
Lo cual adujo no era cierto para dicha época por lo que no pudo quedar cobijado
por las sentencias C-1024 de 2004 y C-789 de 2002 al tener mas de 750 semanas
al 1 de abril de 1994.

Nuevamente en el mes de agosto de 2017 se neg6 la pension por ausencia de
capital suficiente y la deuda del Municipio de Segovia, por lo que accioné a
PORVENIR y MUNICIPIO DE SEGOVIA en tutela al tener 68 afios de edad, ser
padre cabeza de familia con un hijo discapacitado, refiriendo que la madre -con
quien habia convivido durante 11 afios- habia muerto en el afio 2001, razén por
la cual en segunda instancia el Juzgado 6 Civil del Circuito de Medellin tutel6 sus
derechos fundamentales y ordend como mecanismo transitorio a PORVENIR para
que realizara las gestiones para incluir en némina al actor por el término de 3
meses mientras el accionante acudia a la vida ordinaria para que se resolviera su
situacion pensional. Por esta razon PORVENIR reconocio la pension a partir del
mes de diciembre de 2017 en cuantia de 1 SMLMV.

Que tiene un hijo de nombre OSCAR ALONSO ALVAREZ CARDENAS que nacié
e 22 de mayo de 1992 y tiene diagnéstico de retraso mental moderado y
calificacion de pérdida de capacidad laboral del 51% con fecha de estructuracion
del 22 de mayo de 1992 por parte de Seguros Alfa S.A.
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Por estos motivos solicita la pension de vejez en virtud del régimen de transicion
la cual seglin sus calculos equivale a $1.388.469 para el afio 2016 o en su defecto
la pension de vejez especial por hijo invalido en cuantia de $1.215.558 para el afio
2016

De la respuesta a la demanda.

Por parte de Colpensiones. 2

La entidad al momento de dar respuesta a la demanda se opuso a las
pretensiones; indicd no constarle las condiciones de tiempo, modo y lugar sobre
las cuales la accionante se afilié al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
y su situacion familiar personal. Propuso como excepciones: Ausencia de los
requisitos legales para efectuar traslado de régimen pensional, Inexistencia de la
obligacién de pagar una pension de vejez, buena fe, imposibilidad de condena en
costas, prescripcion, falta de exigibilidad de la obligacion de ejecutabilidad de las

sentencias judiciales

Por parte de PORVENIR S S.A. 3

Esta administradora de pensiones al momento de dar respuesta a la demanda se
opuso a la totalidad de las pretensiones; en lo que respecta a la vinculacion ese
fondo de pensiones afirmé que a la actora se le brindd una informacién clara,
oportuna, comprensible y cierta circunstancia que en su sentir puede ser
corroborada en el formulario de afiliacion donde manifestd que realizaba la
eleccion de este régimen pensional de manera libre, espontanea y sin presiones,
siendo extrafo que demande 22 después, cuando con 68 afios no puede invocar

ser traslado de régimen pensional.

2 01Primeralnstancia. Pagina 179 Archivo 001expediente
301Primeralnstancia. Pagina 249 del Archivo 001expediente
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Expuso que el demandante por virtud de fallo de tutela se le concedid una pension
entre los meses noviembre de 2017 y marzo de 2018 la cual fue suspendida por
cuanto el actor presenté demanda solicitando la nulidad de su afiliacién y no el

pago de la pension de vejez.

Sostuvo que el bono se encuentra redimido y en acatamiento de la orden de tutela
se pagaron mesadas entre noviembre de 2017 y marzo de 2018 en la modalidad
de retiro programado, lo que constituye que una parte del capital financio el pago
de estas mesada pensionales y la parte restante esta conformada por el bono que
habria que anularse, por lo que el dinero deberia regresar al Municipio de
Medellin, al Municipio de Segovia y al Departamento de Antioquia en calidad de
emisor y contribuyentes de dicho bono, razon por la cual solicitd la Integracion del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico como garante de esos recursos que
fueron reconocidos y pagados al demandante. aduce que el actor debe devolver

indexadas las sumas entregadas a titulo de mesadas pensionales.

Sobre la pension especial de vejez indicd que esta es una prestacion del RPM y
que en todo caso debe tenerse presente que la direccion de residencia del hijo es
diferente a la del padre lo cual denota que el actor ni siquiera vive con su hijo. Que
tampoco tiene derecho a la pension de vejez del RPM por cuanto solo tiene
cotizadas 1.161 semanas, ni a la de transicion por su afiliacion voluntaria al RAIS

de conformidad con el inciso 5 del articulo 36 de la ley 100 de 1993.

Propuso como excepciones, las siguientes. Como previa la falta de integracion de
la litis por pasiva con el Municipio de Medellin, Municipio de Segovia,
Departamento de Antioquia, la Nacion-Ministerio de Hacienda (OBP). De fondo:
improcedencia de la nulidad por pensién de vejez en tramite, falta de causa para
pedir, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia de las obligaciones
demandadas, prescripcion, ausencia de responsabilidad atribuible a la

demandada, compensacion, la genérica.
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Asi mismo PORVENIR presenté DEMANDA DE RECONVENCION (pagina 370
del archivo 001Expediente) en contra del actor reclamando la suma de $3.573.254
por las mesadas pagadas entre noviembre de 2017 y marzo de 2018, solicitando
que en caso de que prospere la demanda principal el actor reintegre esa suma de

dinero con la rentabilidad o en subsidio la indexacion.

De la misma dio respuesta el demandante (pagina 411 del archivo
001Expediente) oponiéndose a su prosperidad y en caso de prosperar la demanda
principal propone compensar las ya recibidas. Propuso como excepciones:

compensacion, prescripcion, buena fe, la genérica.

Del tramite procesal

En auto del 2 de agosto de 2021 el despacho ordené la integracion del
contradictorio con el Ministerio de Hacienda (pagina 445 del archivo
001Expediente).

Respuesta del Ministerio de Hacienda (pagina 455 del archivo 001Expediente)
En su escrito indicd que no le constaban los hechos de la demanda por lo que
deben ser probados. Que en cuanto al bono pensional este tuvo como fecha de
redencion normal el 7 de septiembre de 2011 cuando cumplié 62 afios de edad.

Respecto de las partes emisora y contribuyentes sefiald:
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4.3.6. En este orden de ideas, se debe sefialar que la actuacion de la OBP en nombre de la NACION para el
caso que nos ocupa Unicamente se ha centrado es en “prestar” o facilitar al emisor del bono
pensional, el acceso al Sistema de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda, dispuesto para
liquidar el bano pensional

4.3.7.  EIMUNICIPIO DE MEDELLIN en su calidad de EMISOR del bono pensional del demandante, informé en
fecha 02 de Septiembre de 2015 mediante el Sistema de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda
que, a través de Resolucion No. 12693 de fecha 02 de Septiembre de 2015, habia confirmado su
participacion en el bono pensional del sefior ALVAREZ ARANGO. lgualmente, en fecha 07 de Septiembre
de 2017 informa que, a través del referido acto administrativo habia EMITIDO y REDIMIDO (PAGADQ)
el cupdn principal de bono pensional a su cargo. (Ver Anexo)

4.38. A su tmo, los contribuyentes DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA y MUNICIPIO DE SEGOVIA,
procedieron a informar a través del sistema interactivo de la OBP sobre el reconacimiento y pago de las
obligaciones a su cargo, en las siguientes fechas:

¢ DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA: Informa en fecha 27 de Noviembre de 2015 que, mediante la Resolucion
No 201500306269 de fecha 26 de Noviembre del mismo afio, procedié a RECONOCER y PAGAR la cuota
parte de bono pensional a su cargo

¢ MUNICIPIO DE SEGOVIA: Informa en fecha 05 de Septiembre de 2017 que, mediante la Resolucion No.
1304 de fecha 04 de Septiembre del mismo afio, procedié a RECONOGER la cuota parte de bono pensional
a su cargo, sefialando expresamente gue el PAGO de la misma se haria con cargo a los recursos que
el ente territorial tiene en el FONPET. procedimiento que de acuerdo con la prueba documental que se
adjunta fue llevado a cabo por la AFP PORVENIR el dia 06 de Septiembre de 2017, autorizado por la
DIRECCION GENERAL DE REGULACION ECONOMICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL (DGRESS) de este
ministerio y pagado el por CONSORCIO COMERCIAL FONPET 2017 en favor de la AFP PORVENIR el dia
24 de Octubre de 2017 tal y consta en el oficio UG-2017-4209 dingide al Dr. DARIO BARBOSA VELEZ
Coordinador de Beneficios Pensionales de la AFP PORVENIR, sin gue actualmente exista obligacion

Dpendiente por atender en relacién con el bono pensional del demandante de Ia referencia. (VVer Anexos).

Por tanto, se opuso a las pretensiones de la demanda y en caso de acceder a las
mismas solicita se declare la anulacién del bono pensional tipo A por ser

incompatible con el RPM.

De la sentencia de primera instancia.*

En sentencia de primera instancia el dia 08 de septiembre de 2022 el JUZGADO
ONCE (11) LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, absolvi6 a las
demandadas de la totalidad de pretensiones impetradas en la demanda, condend
en costas a la parte actora y declaré la falta de jurisdiccion para conocer de la
pension de vejez por parte de COLPENSIONES EICE, y en consecuencia dispuso
la remision del expediente a los Juzgados Administrativos del Circuito de Medellin,

por ser los competentes para decidir sobre la misma.

Estimé en la sentencia que al tratarse de un caso de pensionado del RAIS en
aplicacion del precedente de la SL de la CSJ no es posible retrotraer dicho estatus
juridico, razon por la cual no se accede a la pretension de la demanda encaminada

a declarar la ineficacia de traslado pensional. Adujo que por tener el actor tiempos

4 01Primeralnstancia. Archivo 17-18 del expediente digital.
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publicos como servidor publico la reclamacion de su pension debia ventilarse de

conformidad con el articulo 104 del CPACA ante los jueces administrativos.

2. DEL RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA.

De recurso de apelacion presentado por la parte actora

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado judicial de la parte
demandante solicita sea revocada en tanto en este caso no se trata de un
pensionado del RAIS, sino de uno cuya pension fue concedida mediante accion
de tutela por vulneracién de sus derechos fundamentales al carecer de ingresos
y ser padre cabeza de familia. Por lo que considera que la situacion no esta
consolidada y es en esta accion que debe haber un pronunciamiento en razon de
la medida transitoria ordenada en el fallo de tutela. Que debe accederse al
reconocimiento de la pension de vejez conforme al régimen de transicion
pensional 0 en su defecto de la pensidn especial por hijo invalido por reunir los
requisitos legales. Que para el juez se convalidd la falta de asesoria por el

reconocimiento de la pension al actor.

3. ALEGATOS

Concedido el término que establecia el articulo 13 la Ley 2213 de 2022, hizo uso
de los alegatos de conclusién la AFP PORVENIR solicitando se confirme la

decision de primera instancia.

Por su parte COLPENSIONES indic6 que la sentencia debia confirmarse en
atencion a que “no hay lugar a declararse la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
al RAIS, puesto que el demandante es pensionado por el RAIS, pension que fue

otorgada por medio de accion de tutela; por lo tanto debe darse aplicacion al
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precedente jurisprudencial, puesto que ya tiene un derecho consolidado hace
muchos afios y no es posible que las cosas vuelvan al estado anterior en un caso

como en el que nos ocupa”.

Finalmente la parte actora sostuvo en sus alegatos que “contrario a lo
argumentado por el A-Quo, quien fundamentd su decision absolutoria de la
pretension principal de ineficacia del traslado, basandose en el hecho de que mi
poderdante se encontraba pensionado, olvidando que ello se trata de una
PENSION TRANSITORIA reconocida por via de la accion de tutela, al demostrase
su vulnerabilidad por tener un hijo en condicion de discapacidad, por lo que su
otorgamiento no es definitivo y por ende en esta instancia judicial es
perfectamente plausible discutir tanto las pretensiones principales como las
subsidiarias. El caso de estudio no se puede enmarcar dentro de las excepciones
contempladas jurisprudencialmente para que sea improcedente la

declaratoria de ineficacia del traslado, pues NO es posible predicar en el caso del
demandante un derecho pensional ya consolidado”, solicitando con ello la

revocatoria de la sentencia de primera instancia.

5. CONSIDERACIONES DE INSTANCIA

De acuerdo con lo anterior la Sala asume competencia en virtud del recurso de
apelacion que presenta la parte actora y en ese orden dado el recurso que
presenta se analizara si en el presente caso es procedente o no ordenar la
ineficacia de traslado pensional del actor del RAIS al RPM, a pesar de estar
pensionado por la entidad y si tiene éste derecho al reconocimiento de pension de
vejez en virtud del régimen de transicion pensional a cargo de COLPENSIONES
con base en la ley 33 de 1985y Ley 71 de 198.

De esta manera conforme a las pruebas aportadas al proceso, en el presente

evento se encuentra por fuera de discusion los siguientes hechos:
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1. El actor naci6 el 7 de septiembre de 1949 segun la cédula de ciudadania
(pagina 431 archivo 001expendiente)

2. Que OSCAR ALONSO ALVAREZ CARDENAS, hijo del actor, naci6 el 22 de
mayo de 1992 segun la copia de la Cedula de ciudadania y el registro civil de
nacimiento (pagina 149-150 archivo 001expendiente) y tiene Calificacion de
pérdida de capacidad laboral en un 51% de origen comun, estructurada del 22
de mayo de 1992 por Seguros de vida Alfa S.A(pagina 157 archivo
001expendiente)

3. Que la sefiora MARIA EFIGENIA CARDENAS GIRALDO, madre de OSCAR
ALONSO, falleci6 el 25 de abril de 2001 segun Registro Civil de Defuncion
aportado (pagina 164 archivo 001expendiente).

4. Que el actor se &filié al RAIS seleccionado PORVENIR el 26 de febrero de
1996 como consta en el formulario de afiliacion (pagina 317 archivo
001expendiente).

5. También se adjuntoé Formulario de Porvenir en aportes voluntarios de fecha 26
de mayo de 2011 donde figura un aporte de $10.000.000 (pagina 318 archivo
001expendiente).

6. Segun la historia laboral en PORVENIR figura con aportes registrados desde
marzo de 1996 hasta septiembre de 2016 (pagina 320-327 archivo
001expendiente).

7. Elactor solicito a PORVENIR pension de vejez el 3 de febrero de 2015 (pagina
331 archivo 001expendiente).

8. En respuesta PORVENIR el 30 de agosto de 2017 nego6 la pension de vejez
solicitada porque aun faltaba que el Municipio de Segovia proceda con el
reconocimiento y pago del bono pensional y el Municipio de Medellin proceda
con la marcacién de reconocimiento en el aplicativo del Ministerio de Hacienda
pese a que ya pago (pagina 343-344 archivo 001expendiente).

9. Que se aportd copia de la sentencia de tutela del Juez Sexto Civil del Circuito
de Medellin mediante la cual ordené a PORVENIR pagar una pension como

mecanismo transitorio por el término de 3 meses para que el actor acuda a la

Pagina 10 de 38



Proceso ordinario laboral radicado N° 05001-31-05-011-2018-00018-01

via ordinaria y resuelva su situacién pensional (pagina 146 archivo
001expendiente).

10. Mediante comunicado de PORVENIR de 22 de noviembre de 2047 se efectu6
reconocimiento de pension de vejez de manera transitoria desde el 10 de
noviembre de 2017 al 10 de febrero de 2018 en cuantia de 1 SMLMV (pagina
148 y 345 archivo 001expendiente).

11. En comunicado emitido por PORVENIR se le informa al actor que se suspende
el pago de la pension transitoria ante la demanda presentada por de nulidad
de traslado y no por reconocimiento pensional. (pagina 145 archivo
001expendiente).

12. Obra constancia de pago de PORVENIR de mesadas pensionales entre abril
y julio de 2018 en la suma de $2.749.768 (pagina 423 archivo
001expendiente).

13.Se aporto copia de la historia laboral por la OFICINA DE BONOS
PENSIONALES (pagina 328 archivo 001expendiente).

Estudiando el expediente producto del recurso de apelacion presentado por la
parte actora, se debe sefialar que al perseguirse dentro de la demanda la
ineficacia de afiliacion de régimen pensional ello implica realizar un analisis de las
condiciones en que se produjo la afiliacién para verificar si en este acto juridico
existié una indebida asesoria a la demandante por parte de la AFP PORVENIR,
de manera que si se acredita un vicio en el consentimiento traducido en su
desconocimiento de las condiciones pensionales del régimen al cual se afiliaba el
actor, por omisién de la informacién por parte del fondo en cuestion, se debe
declarar la ineficacia de tal acto y como consecuencia de ello la declaracion de su
afiliacion fue sin solucion de continuidad en el régimen de Prima Media con

Prestacion Definida.

Asi mismo como se discutié y fue el motivo por medio del cual el A-quo denego

las pretensiones de la demanda se analizara si en el caso en concreto es plausible
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predicar el estatus consolidado de pensionado del actor, lo que haria que el
precedente jurisprudencial de ineficacia de traslado pensional no pueda serle
aplicado sino el estructurado por la SL de la CSJ para estos casos. Dependiendo
entonces de si prospera 0 no esta declaracion principal se decidira lo
correspondiente a la pension por vejez que solicita la parte actora a continuacion

de la declaratoria de ineficacia de su traslado pensional.

A. LA AFILIACION AL REGIMEN PENSIONAL DEBE SER LIBRE Y
VOLUNTARIA

Con la creacion del Sistema General de Pensiones establecido en la Ley 100 de
1993, la finalidad principal fue la de crear un sistema pensional uniforme,
independientemente de la naturaleza del vinculo laboral del afiliado en armonia
con la pauta Constitucional del articulo 48 en el cual la seguridad social se

garantiza a todos los habitantes del territorio nacional en condiciones de igualdad.

La Ley 100 de 1993 incorpord en el sistema pensional dos regimenes solidarios
que coexisten, pero excluyentes entre si como lo son el Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, al cual las personas se pueden afiliar en condicién de libertad

dependiendo de la conveniencia que en su caso personal tenga uno u otro®.

En relacion con la permanencia minima del afiliado en el régimen pensional
seleccionado dispuso el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el

articulo 2° de la Ley 797 de 2003, lo siguiente:

“ARTICULO 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones. El
Sistema General de Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

5 Decreto 692 de 1994. Articulo 3. “Seleccion de Régimen pensional. A partir del 1° de abril de 1994, los afiliados al
Sistema General de Pensiones previsto en la ley 100 de 1993, podran seleccionar cualquiera de los dos regimenes
que lo componen. En consecuencia deberan seleccionar uno de los siguientes regimenes:

a) Régimen solidario de prima media con prestacion definida;

b) Régimen de ahorro individual con solidaridad.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la ley 100 de 1993, ninguna persona podra estar
simultdneamente afiliado a los dos regimenes del Sistema.”
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e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos sdlo podran trasladarse de régimen por una sola vez
cada cinco (5) ahos, 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) afos o menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.”

Si bien es cierto que dicha norma consagra una prohibicidn legal, no implica que
la misma sea total ni absoluta, toda vez que siempre debe analizarse el momento
del traslado de régimen pensional, para verificar si el mismo fue libre y voluntario,
esto es, precedido de una informacion completa en la que sean explicadas y

abordadas las implicaciones que conlleva esa decision.

El objeto del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones es proteger a las
personas frente a los riesgos de invalidez, vejez y muerte, pues de presentarse
éstos comportan la afectacion de los ingresos de la persona y/o de su nucleo
familiar, generando una vulneracion en los derechos fundamentales del afiliado o

beneficiario de forma directa o por conexidad.

Por lo anterior resulta cardinal la eleccion del régimen pensional que responda a
las necesidades y perfil de cada afiliado, siendo vital el papel desempefiado por
las administradoras de pensiones en la informacién que suministran previa a su
eleccion, en la gestion y acompafiamiento que brinden al afiliado en el trascurso
del trayecto pensional, asi como en la fase de la definicidn de un derecho
pensional. Por ello, para el afiliado, quien en la mayoria de los casos es lego en
la materia, es trascendental esa informacién que suministre en la antesala de la
afiliacion la administradora de pensiones, de forma que el afiliado deposita toda
su confianza en esta entidad, quien tiene el deber legal de asesorarlo plenamente,
como quiera que dicha decision tiene implicaciones a corto, mediano y largo plazo

sobre su futuro pensional.
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Todo ello explica el porqué es importante la eleccion de régimen pensional, siendo
el acto juridico de afiliacién o de traslado un asunto critico y que debe estar
revestido de la informacién suficiente, deber de orden legal que recae en las
administradoras de pensiones en virtud de los articulos 20, 48, 53, 78 y 335 de la
Constitucion Politica de Colombia, el Decreto 663 de 1993 y Decreto 720 de
19948,

Del mismo modo el literal B del articulo 137y 2718 de la Ley 100 de 1993 prescribe
el derecho de todo afiliado al SGP para que la eleccion de régimen pensional sea
libre y voluntaria, la cual sélo se predica cuando el acto fue suficientemente
informado, consentimiento que cuando no es perfeccionado comporta

indefectiblemente a que el acto no produzca efectos, esto es, se reputa ineficaz.

Ese deber de informacion se encuentra establecido en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993 (Estatuto Organico Financiero), los articulos 4, 14, 15 y 17 del
Decreto 656 de 1994, asi como en los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994,
los que en suma implican para las administradoras de fondos de pensiones la

obligacion de: i. Estudiar el caso concreto de cada afiliado, ii. Informarle como

& Decreto 663 de 1993. “Articulo 97. Numeral 1. Texto original. Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado.” después a través del articulo 23 de la Ley 797 de 2003 de mantuvo este deber de informacion
a los usuarios. Y se modifico los siguientes aspectos para profundizar ain mas en este deber. El nuevo texto es el
siguiente: “Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones
informadas.

En tal sentido, no esta sujeta a reserva la informacion correspondiente a los activos y al patrimonio de las entidades
vigiladas, sin perjuicio del deber de sigilo que estas tienen sobre la informacién recibida de sus clientes y usuarios.”

7 “ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de
Pensiones tendra las siguientes caracteristicas: 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 eleccion 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 271 de la
presente ley.”

8 “ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. El empleador, y en general cualquier persona natural o
juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hara acreedor, en cada caso y por cada
afiliado, a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de
Salud en cada caso, que no podra ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho
salario. El valor de estas multas se destinara al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del
Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud, respectivamente. La afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.
El Gobierno Nacional reglamentara los mecanismos para el control del pago de cotizaciones de los trabajadores
migrantes o estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por prestacion de servicios.”
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buen experto y profesional en la materia, las condiciones favorables vy
desfavorables de la operacidén que se va a surtir, iii. acompafarlo en todo su
trayecto pensional como un buen asesor a su consumidor financiero e, inclusive
ha llegado la legislacion a exigirles iv. Hacer un estudio comparativo con el
régimen del cual proviene y al cual se dirige, es decir, todas estas normas
enmarcadas en el deber de orientar al afiliado sobre las disposiciones del SGP y

del régimen pensional al cual se aspira pertenecer.

Para la Sala, la eleccion y traslado de régimen pensional es un asunto significativo
en la historia pensional de un afiliado, el deber de prevenir y precaver dichas
circunstancias recae sobre el asesor profesional de la AFP, asimilando la asesoria
del fondo de pensiones a un consentimiento plenamente informado, de manera
que si no se brinda de forma que le permita definir claramente su expectativa

pensional, el mismo no se encuentra perfeccionado.

Este asunto ha sido ampliamente abordado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, creando un precedente de hace mas de quince afios sobre
la materia, el cual se mantienen pacifico y por el contrario en cada
pronunciamiento que emite la Corporacion aumenta el grado de PROTECCION

sobre los afiliados del SGP.

B. PRECEDENTE JUDICIAL DE LA SALA LABORAL CSJ Y LAS
SUBREGLAS ESTABLECIDAS

La posicidén asumida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en torno
a los a los cientos de procesos que se han abordado su estudio buscando la
nulidad o ineficacia del acto de traslado pensional ha sido unanime en indicar que
la falta o la indebida asesoria por parte de las administradoras de pensiones al
momento de la eleccidn o traslado del regimen pensiones implica la ineficacia de

dicho acto.
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Asi lo sostuvo desde la sentencia hito en la linea jurisprudencial con la sentencia
Radicacion 31989 de 2008 determinando en esa providencia que las
administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria entre un
administrador experto y un afiliado lego. En ese momento explicaba la Corte que
la consecuencia de tal incumplimiento era la declaratoria de la nulidad del acto
juridico de traslado, independientemente del estatus pensional de la

demandante®.

Para el afio 2014 la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia varié su postura
reafirmando el criterio asentado en la sentencia con radicado N° 31.989 del afio
2008 en cuanto al deber que le asiste a las administradoras de pensiones de
suministrar la informacion suficiente, adecuada y necesaria para este tipo de acto,
pero vario la consecuencia juridica asumiendo que el acto no era nulo sino
ineficaz”,

Desde entonces y con el paso del tiempo esta linea jurisprudencial se ha
mantenido pacifica y se han establecido subreglas para la subsuncion judicial, en
las que claramente denota la posicion que asume el 6rgano de cierre de esta
especialidad en cuanto al respeto a los canones legales y el derecho a la seleccion

libre y voluntaria que tienen los afiliados al SGP.

C. SUBREGLAS DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL

Frente a cada una de las argumentaciones que se han vertido en los innumerables

casos que ha conocido esta Corporacion la Corte ha establecido unas pautas

claras a tener en cuenta:

® Ver sentencias Radicacion 33083 y 31314 de 2011.
10 ver sentencias SL 12136 de 2014, SL- 9519 de 2015, SL 19447 de 2017, SL 17595 de 2017, SL-2372 de 2018.
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e SOBRE LA VALIDEZ DEL FORMULARIO DE AFILIACION: Ha dicho la SL
de la CSJ que el deber de informacién es ineludible, por lo que el simple
consentimiento vertido en un formulario de afiliacion resulta insuficiente!”.

e SOBRE EL ORIGEN DEL DEBER DE INFORMACION: Destaca que el
deber de informacién cada vez involucra un mayor nivel de exigencia a
medida que se genera una conciencia de las implicaciones, derechos y
deberes que implica la afiliacion al sistema general de pensiones,
identificando 3 etapas de acuerdo a la normativa vigente que regula y

desarrolla este tema’.

Etapa Normas que obligan alas  [Contenido minimo y alcance del deber de
acumulativa administradoras de informacion
pensiones a dar informacion
Deber de Arts. 13 literal b), 271 y 272 de [llustracion de las caracteristicas, condiciones,
informacion la Ley 100 de 1993 acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
Art. 97, numeral 1.° del regimenes pensionales, lo que incluye dar a
Decreto 663 de 1993, conocer la existencia de un régimen de transicion
modificado por el articulo 23 dejy la eventual pérdida de beneficios pensionales
la Ley 797 de 2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
lautonomia personal

Deber de Articulo 3, literal c) de la Ley  [Implica el analisis previo, calificado y global de los
informacion, 1328 de 2009 antecedentes del afiliado y los pormenores de los
asesoria y buen regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
consejo Decreto 2241 de 2010 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o

recomendacion al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a
informacién, Articulo 3 del Decreto 2071 de |obtener asesoria de los representantes de ambos
asesoria, buen 2015 regimenes pensionales.

consejo y doble  (Circular Externa N.° 016 de

asesoria. 2016

o INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA: Dentro de los procesos de
ineficacia de traslado, la persona alega en su demanda que no recibid la
informacién debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.
Tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se

suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el afiliado no

11 ver sentencia SL-19447 de 2017.
12 ver sentencias SL-1452 de 2019, SL 1688 de 2019.
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puede acreditar que no recibié informacién de manera completa,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brind6, dado que es
quien esta en una mejor posicion de hacerlo.

Postulado que se compagina con los principios de justicia y buena fe, el
cual se concreta en la institucion de la carga dinamica de la prueba, en la
medida que las administradoras de fondos de pensiones que afirman que
si brindaron una informacién suficiente, cuentan también con unas

mejores condiciones para demostrarlos,

e TRASLADOS HORIZONTALES EN EL RAIS: El hecho de que una persona
se haya trasladado varias veces al interior del RAIS no exime a cada
administradora de pensiones de darle la informacion sobre los efectos y
consecuencias de dicho traslado. Por tanto, brindar informacion a los
afiliados, es un deber en cabeza de las administradoras de pensiones, que
se mantiene en el tiempo y no se diluye con traslados horizontales en el

mismo régimen4,

e IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION TENDIENTE A DECLARAR LA
INEFICACIA DE UN ACTO JURIDICO: Teniendo presente que los hechos
y estados juridicos no prescriben, a diferencia de los hechos y obligaciones
que con consecuencia de esa declaracionla Sala ha adoctrinado que estas
acciones son imprescriptibles. Por tanto, al declararse la ineficacia de
traslado pensional, las implicaciones que genera tal orden, tampoco tienen
vocacion de prescribir pues precisamente el pronunciamiento judicial
busca restablecer las cosas, al estado que se encontraban antes de la

celebracion del acto juridico'.

13 Ver sentencias SL 4803 de 2021, SL1688-2019.

14 Ver sentencias SL-3349 de 2021, S| 1008 de 2021.

15 Ver sentencias SL-1688 de 2019 SL-1689 de 2019, SL 361-2019, SL 1421 de 2019, SL-4426 de 2019, SL 4360
de 2019, SL 373 de 2021.
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LA INEFICIA DEL ACTO DE TRASLADO SE DECLARA A PESAR DE NO
TENER EL AFILIADO REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL: También
ha sostenido la SL de la CSJ que radica en la AFP el deber de brindar una
informacion oportuna y adecuada a los afiliados, independientemente de si
las personas son beneficiarias del régimen de transicion o no, o si estan
proximas a adquirir el status pensional o si se estan proximas a adquirir
requisitos para pensionarse, esto debido a que la omisién del deber de
informacion se predica frente a la validez o no del acto juridico de traslado

o incluso de la afiliacion’e.

INEFICACIA DEL ACTO DE TRASLADO EN SITUACION DE
PENSIONADO DEL RAIS: Finalmente, para esa corporacion judicial si se
acreditaba la falta de informacion a la hora de materializar el acto de
traslado de régimen pensional, no era relevante si se encontraba ante un
afiliado o pensionado del RAIS pues la declaratoria judicial buscaba

devolver las cosas al estado anterior.

Empero tal postura fue replanteada por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en el afio 2021 al considerar que la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, el
cual no es razonable revertir o retrotraer, pues ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectarian a varias personas, entidades, actos,
relaciones juridicas y por tanto, derechos obligaciones e intereses de
terceros en todo el sistema pensional. Por esta razon, y como ha venido
siendo aceptado por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin
dichas pretensiones son improcedentes, por las implicaciones que acarrea

tal declaracion.

En su lugar, para este tipo de reclamaciones judiciales se dejé dispuso por

parte del érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, la posibilidad de que

16 ver sentencias SL 1688 de 2019 y SL 373 de 2020.
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la demandante dirija su accion pretendiendo la indemnizacion total de

perjuicios a cargo las AFPS involucradas!”.

SOBRE LOS EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DE
TRASLADO: acreditada la falta de informacion por parte del fondo de
pensiones, la declaracién de ineficacia del acto juridico del traslado
devuelve al afiliado indebidamente trasladado al régimen pensional al que
se encontraba inicialmente vinculado, sin que haya lugar a entender que
medid solucion de continuidad sobre dicha afiliacion, esto es, la afiliacion
al régimen validamente seleccionado no se entiende interrumpida por el

traslado anulado.

La administradora que indujo en error al afiliado para trasladarlo al régimen
de ahorro individual, tiene la obligacion de devolver al régimen de prima
media el 100% de los aportes efectuados por el afiliado, asumiendo a su

cargo los deterioros que éstos hubieren sufrido.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia sefiald que
es la administradora de pensiones la que debe devolver al sistema la
totalidad de los valores que haya recibido en razén de la afiliacion, “como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses”, como los dispone el articulo 1746 del
Cadigo Civil colombiano, esto es, con los rendimientos que se hubieren

causado’®.

La orden de reintegro de valores recibido incluye los gastos o comisiones

de administracion?®, asi como los porcentajes destinados al Fondo de

17 Ver sentencias SL- 373 de 2021, Sala Laboral TSM en sentencia del 14 de agosto de 2019 en proceso con
radicado 05001 31 05 007 2015 01295 01.
18 Ver sentencias SL1688 de 2019, 3464 de 2019, SL 4360 de 2019, SL-2877 de 2020, SL- 3871 de 2021, SL 4803

de 2021.

9 Ver sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020, SL373-2021
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Garantia de Pensién Minima y los valores dispuestos para los seguros

previsionales3s con cargo a sus propias utilidades.

Adicionalmente, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, que consagra que los errores, infracciones u omisiones que
perjudiquen a los afiliados, seran responsabilidad de las administradoras
de fondos de pensiones; sera ésta quien deba asumir el deterioro del bien
administrado (mermas en el capital, pago de mesadas pensionales y
gastos de administracion) y debera regresar todos los valores que hubiere

recibido con frutos e intereses.

Bajo estas premisas se desciende al estudio del caso concreto.

4. DEL CASO EN CONCRETO

De acuerdo con el andlisis que se viene realizando, el recurso de apelacion
presentado por la parte activa, resulta necesario por parte de la Sala abordar el
fundamento de la sentencia de primera instancia al darse por acreditado que en
el caso del actor se habia reconocido una pension por parte de PORVENIR que

hace imposible, a la luz de la jurisprudencia actual, revertir dicho estado y por

tanto equivocas son sus pretensiones.

Por su parte, la activa sostuvo que este caso no podia ser asumido de esta manera
como quiera que la pension que disfruta el actor es una reconocida como
mecanismo transitorio dadas las condiciones particulares del demandante en
sentencia de tutela y solo el juez ordinario es quien puede pronunciarse sobre la

misma, la cual reitera no es un derecho consolidado.

Para ello basta remitimos a la prueba documental que da cuenta del

reconocimiento de la prestacion al actor, la cual como aduce la parte actora, se
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otorgd como mecanismo transitorio por sentencia de tutela y en la que el juez

constitucional considerd para proteger la situacion particular del demandante lo

e
Asimismo, considera la Corte Constitucional, qu ando lo que se alega como
perjuicio irremediable es la afecta I y dos casos en los que
dicha afectacién se presume: (i) al existir umplimiento prolongado o indefinido

en el pago de las prestaciones pensionales, que no es el caso del actor pues no
han iniciado el pago de mesada pensional; ¥ (ii) cuando la prestacién es menor
a dos salarios minimeos, situacidn que se encuentra acreditada, al no contar con

el saldo suficiente para obtener el reconocimiento de su pension.

Al encontrarse vulnerados los derecho
digna, segunidad social y salud del acc
los requisitos que en criterio de la

para conceder el reco

de los derechos

Es claro entonces que la prestacion, que al parecer aun goza el sefior OSCAR
HERNANDO ALVAREZ ARANGO por cuanto no se tiene comprobantes pago de
pension en el expediente sino hasta el mes de julio de 2018 pero en Interrogatorio
de parte confeso estar aun pensionado por parte de PORVENIR en razon del fallo
de tutela, fue otorgada no porque el actor haya cumplido los requisitos legales
establecidos para el RAIS en sus articulos 64 y 65 de la Ley 100 de 1993, como
quiera que en los documentos que obran en expediente digital emanados de
PORVENIR en todos ellos se negd la pension por no reunir el afiliado el capital
minimo pensional para financiar su prestacion y problemas con el reconocimiento

de cuotas partes pensionales de algunos de sus empleadores.

Como es logico concluir el fallo de tutela del Juzgado 6 Civil del Circuito nada dijo
sobre el origen de la prestacion y la modalidad pensional reconocida, simplemente
en nombre de la proteccidn de los derechos del demandante dado su estado de
vulnerabilidad y avanzada edad determiné ordenar la inclusion en ndémina de
pensionados en cuantia de 1 SMLMV, mientras se acudia -en el término de 3
meses- a la via ordinaria con la finalidad de que se resolviera por el juez natural

la situacion pensional (pagina 148 archivo 001expediente) :
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IV. DECISION

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Civil De Circuito De Oralidad De

Medellin, administrando justicia en nombre del pueblo ¥ por mandato de la
Consttucion,

FALLA
Primero. Revocar el fallo de primera instancia proferido por el Juzgade
Quinto Civil Municipal de Oralidad de Medellin €] 12 de septiembre de 2017,

dentro de la accion de tutela promovida por Oscar Hernando Alvarez Arango
con cédula de ciudadania 3.609.020, en contra de AFP Porvenir S.A. y el
Municipio de Segovia.

Segundo. Tutelar al sefor Oscar Hernando Alvarez Arango, los derechos

fundamentales al minimo vital, vida digna, seguridad social y salud, los cuales se

encuentran vulnerados por parte de la AFP Porvenir S.A.

Tercero. Ordenar como mecanismo transitorio z la AFP Porvenir S.A. que

dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta

= en nomina al sefior Oscar Hernando
Alvarez Arango con cédula de ciudadania 3.609.020

decision, realice las

Se advierte que este reconocimiento se hace por el término de tres (3) meses para

que el accionante acuda a la wvia ordinaria para que resuelva su situacién

pensional.

Cuarto. Oficiar a la Sala Disciplinaria Consejo Seccional de la Judicatura
Medellin para lo se competencia, al ser proferida la sentencia de primera
instancia por ¢l Juzgade Quinto Civil Municipal de Oralidad de Medellin de
manera cXtcmporanca.

Por esto PORVENIR tuvo que reconocer la pensién, determinando que como se
hacia con cargo a la cuenta de ahorro individual del actor, lo hacia en la modalidad
de retiro programado, pero nunca porque legalmente asi le asistiera derecho al
accionante ni porque partiera de un reconocimiento de parte del fondo pensional
por cumplimiento de requisitos legales, pues se insiste, en los comunicados y en
el proceso PORVENIR siempre ha sostenido -en su defensa- que el actor no retine

requisitos de pension ni en el RAIS ni en el RPM.

Fue asi como PORVENIR inicialmente pago la prestacion por los meses de
noviembre de 2017 a marzo de 2018, momento en el cual con motivo de la
presente demanda suspendio el pago de las mesadas al considerar que quedaba
sin efectos la accion de tutela al no haber reclamado el reconocimiento de la
pension sino la ineficacia de traslado pensional. Ello motivé a que PORVENIR con
su respuesta presentara ademas demanda de reconvencidn en contra del
demandante reclamandole el pago de esos meses reconocidos con mesada

pensional de prosperar sus pretensiones.
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Durante el trascurso del proceso figura un documento que da cuenta que hubo un
pago entre los meses de abril y julio de 2018, al parecer por una orden de desacato
emitido por el juez de primera instancia en el tramite de la tutela en la medida en
que la apoderada de la parte actora nada dijo al respecto ni adjuntd decision en
ese sentido, solo puso en conocimiento haber iniciado incidente en contra de
PORVENIR sin que se conozca cual fue el rumbo del mismo. Del mismo modo,
no se tiene en el proceso mas certificaciones de pago de mesadas pensionales,
pero por los dichos del demandante en el interrogatorio de parte (Archivo
005AudienciaArt77y80, minuto 1:40:00) se tiene conocimiento que le pagaban la
pension hasta ese momento, desconociendo la Sala por completo si los pagos se

siguen generando y en qué cuantia.

De esta forma se concluye que la pension de vejez que esta pagando PORVENIR
al actor no tiene origen legal ni es propia del RAIS, es una otorgada como
mecanismo transitorio al actor por medio de accion de tutela mientras en esta via

ordinaria se resuelve si situacion pensional.

De entrada, entonces la Sala desmarca este caso en concreto de las sentencias
que conforman el precedente jurisprudencial esbozado por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia desde la sentencia SL 373 DE 2021 y
con posterioridad las sentencias SL 3535 de 2021, SL 3707 de 2021, SL 1108 de
2022 y SL 113 de 2022 por ausencia de identidad factica.

Procediendo de esta manera a establecer de cara a las pretensiones principales
de la demanda si las mismas tienen vocacion de prosperidad al tratarse de la
discusion de una ineficacia de traslado aun de afiliado, no obstante estar

pensionado, pero por las razones indicadas anteriormente.

Para analizar si es factible declarar la ineficacia del traslado efectuado por el actor,

quien selecciond por primera vez el RAIS en 1996 al provenir del sector publico
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con tiempos de servicios todos en entidades publicas desde 1974, hay que indicar
que la Unica prueba que se aporta en el plenario tendiente a demostrar que existio
una debida asesoria al demandante lo es la aportacion del formulario de
vinculacién con la AFP PORVENIR S.A por la demandada, no existiendo ningun
otro documento adicional que dé cuenta de asesorias durante el trascurso de la
afiliacion, ni antes de que éste cumpliera 52 afios de edad, ni cuando solicitd en
varias ocasiones su pension de vejez a PORVENIR se le ilustrd de forma
comparativa la forma de obtenerla ni en el RAIS ni en el RPM, de manera que la
Sala centrara entonces su atencion en la version ofrecida por el demandante en

el interrogatorio de parte sobre el momento de su afiliacion con Porvenir.

En Interrogatorio de parte llevado a cabo en audiencia a partir del minuto 1:40:00
el sefior OSCAR HERNANDO ALVAREZ ARANGO sostuvo que tiene 73 afios de
edad, que en cuanto a su afiliacidén no tuvo asesoria alguna, que estaba laborando
en el Municipio de Segovia y alla lo afiliaron porque iba a entrar en vigencia la ley
100 el 30 de junio de 1995 y para dar cumplimiento afiliaron sin siquiera
preguntarle, que €l nunca se dio cuenta. Con el tiempo fue que se dio cuenta que
estaba en PORVENIR, no tiene conocimiento a qué entidad antes de este proceso
su empleador hacia sus aportes. Que el formulario no lo diligencié solo lo firmé.
Confesd aun estar pensionado por PORVENIR por el fallo de tutela desde
noviembre de 2017, que vive con su hijo discapacitado y una hija casada y su
esposo. Los gastos del hogar son compartidos por él y su hija, siendo el quien

asume la carga del hijo, lo tiene como beneficiario por la pension de PORVENIR.

Una vez analizado esta prueba, para esta Sala las afirmaciones realizadas al
momento del agotarse el interrogatorio de parte, no demuestran que la asesoria
brindada al momento de surtirse la afiliacion fue clara, veraz y oportuna, pues por
el contrario el actor enfatizd que no se le brindd informacidn por la administradora

de pensiones privada.
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Se logra concluir por parte de la Sala que el traslado que realizd la hoy
demandante no se dio de manera libre y voluntaria, pues se desconoci6 para ese
momento las implicaciones de su afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, al no haberse realizado ningin acompafiamiento por parte de la
administradora de pensiones privada o por lo menos que se haya acreditado en
este proceso, mas aun con un afiliado que potencialmente tendria derecho al
régimen de transicion pensional y las implicaciones de su afiliacion con el RAIS

haria nugatoria cualquier reclamacion pensional en ese sentido.

Sobre este punto, destaca la Sala que confrontado dicho interrogatorio rendido
por el demandante con la documental obrante en el expediente; no se logra
comprobar por parte de PORVENIR que haya realizado una asesoria en debida
forma al sefior OSCAR HERNANDO ALVAREZ ARANGO, con suficiente
conocimiento, claridad y veracidad de las implicaciones de su afiliacion al sistema
pensional; como quiera que es esta parte quien tiene la carga de la prueba en este
tipo de procesos, por encontrarse en una mejor posicion probatoria y su defensa

carece de soporte probatorio en este sentido.

Ahora, el hecho de que la demandante haya suscrito un formulario de afiliacién,
de acuerdo a la jurisprudencia traida a colacion por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, no tiene ningun tipo de incidencia toda vez que la falta al
deber de informacién que no se convalida en ningin momento con la suscripcién
del formulario de afiliacion, toda vez la simple rubrica o autorizaciéon en una pre-
forma que contienen una leyenda referente al consentimiento, no suple el deber
material de efectivamente instruir al usuario de forma tal que se genere un
panorama real de las condiciones pensionales que abandona y los requisitos que
debe satisfacer para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que
ingresa (CSJ SL 1948 de 2021).
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Asi las cosas, concluye esta corporacion que la decisién de afiliarse por la
demandante, no se fundament6 en una correcta informacion sobre sus propias
condiciones, las derivaciones nocivas que implicaria ese acto juridico y en general
toda la informacion eficaz y oportuna relevante para el momento en que se genero

la eleccion del régimen pensional.

Sobre los efectos de la declaratoria de ineficacia, debe indicarse que la misma
conlleva a que el acto juridico cuestionado no produce efectos, por tanto, no puede
excluirse rubros percibidos por la administradora de pensiones producto de la
afiliacion realizada por el demandante, pues seria restarle valor a la declaratoria
de ineficacia, de conformidad a lo expuesto en sentencia SL-950 de 2022 por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Dicho esto, considera la Sala que ante las irregularidades generadas en la
eleccion y afiliacidn al RAIS del actor se REVOCA la decisidn del A-quo, para el
su lugar declarar la INEFICACIA DE LA AFILIACION en el RAIS con la AFP
PORVENIR por parte del sefior ALVAREZ ARANGO y en virtud del articulo 271
de la Ley 100 de 1993 que prescribe que “...La afiliacion respectiva quedara sin
efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del
trabajador.”, en vista que éste ha reclamado estar en COLPENSIONES se
ordenara su afiliacion al RPM sin solucion de continuidad, de manera que
PORVENIR debera trasladarle a esta entidad el total de las cotizaciones recibidas
de forma integral por el actor, sin descuento alguno por seguros previsionales,
aportes a fondo de garantia de pensién minima, comisién de administracion y
fondo de solidaridad pensional, junto con los rendimientos obtenidos durante todo

el tiempo de permanencia en este régimen.
Ahora como al actor le han venido pagando unas mesadas pensionales como

consecuencia del cumplimiento de una accion de tutela y segun lo manifestado
por PORVENIR y el MINISTERIO DE HACIENDA ya se encuentra redimido el
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bono pensional tipo A proveniente de las entidades del sector publico con las
cuales el actor labor6, como consecuencia obligada en este tipo de decision es
ordenar la anulacion del bono pensional tipo A de forma que PORVENIR
reintegre al MINISTERIO DE HACIENDA los valores recibidos por este
concepto dentro de la cuenta de ahorro individual, como quiera que el

mismo solo tiene sentido para la financiacion de las pensiones del RAIS.

Ademas PORVENIR debera igualmente al momento de trasladar la cuenta de
ahorro individual del demandante COLPENSIONES discriminar detalladamente
cada uno de los valores girados, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
cotizacion completa y demas informacion relevante que los justifique con la
finalidad de que COLPENSIONES consolide la historia laboral del actor y proceda
a estudiar la pension de vejez en dicho sistema con base en los tiempos de

servicios publicos reportados antes de 1995.

Por lo que COLPENSIONES debera una vez sean trasladados los recursos por
parte de la Administradora de Fondos de Pensiones del RAIS accionada debera
recibir los dineros con el fin de que se vean reflejados en la historia laboral de la
demandante como semanas de cotizacion imputadas a los periodos que fueron
reportados en el RAIS y de acuerdo con el IBC de cada aporte, las que habran de
tenerse como validas para el reconocimiento de las prestaciones del sistema

pensional a que haya lugar.

En consecuencia de lo anterior, se le ORDENA A COLPENSIONES que una vez
recibidos dichos recursos provenientes de PORVENIR a que en término maximo
de 4 meses resuelva la pension de vejez del demandante, del cual en esta
providencia no se puede realizar el estudio de fondo al carecer de jurisdiccion y
competencia para definirla, tal y como lo concluyé el A-quo en su providencia, en
la medida que los tiempos de servicio del demandante -segun los documentos
adosados al plenario- dan cuenta de su vinculacién como empleado publico al

servicio del Municipio de Medellin como guarda municipal de transito, con el
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Departamento de Antioquia como Inspector de Policia y Auditor Regional de la
Contraloria y para el Municipio de Segovia en cargos de Inspector de Policia, Jefe
de Control Interno, Asistente técnico, coordinador de control interno y Secretario
de Despacho al 8 de agosto del afio 2016, fecha hasta la cual segun la pagina 320
del archivo 001expediente -historia laboral aportada- tuvo cotizaciones en
Porvenir S.A, desconociéndose ademas la fecha cierta de retiro oficial del sector
publico al no contar con historia laboral actualizada a la fecha. Al respecto ver la

pagina 42, 48 y 50 del archivo 01Expediente:
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Por lo anterior, de conformidad con el articulo 104 del CPACA : La Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo esté instituida para conocer, ademas de
lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes especiales, de las
controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan
funcién administrativa. Igualmente conocera de los siguientes procesos: 4.
Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores
publicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando

dicho régimen esté administrado por una persona de derecho publico.
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Prosperando de esta manera la pretension principal de la demanda encaminada
a la declaratoria de la ineficacia de traslado pensional, la Sala declara su falta de
jurisdiccion y competencia para pronunciarse sobre la eventual pension de vejez
del demandante respecto de COLPENSIONES. Aspecto éste que sera

confirmado.

Procede la sala a resolver la RECONVENCION que planteara PORVENIR en el

sentido que el valor de las mesadas pensionales que gir6 en nombre del

demandante sean asumidas por éste, la cual no esta llamada a prosperar en la
medida en que los dineros con los que se ha asumido el pago de la pension al
demandante le pertenecen y estan depositados en la cuenta de ahorro individual,
siendo PROVENIR SA un administrador de dichos recursos, por lo que nada le
debe a la entidad el demandante por este concepto. Ademas, dichas sumas que
ya fueron gastadas de sus propios recursos pensionales seran descontados por
COLPENSIONES, ante un eventual reconocimiento pensional o de indemnizacion
sustitutiva si es del caso, declarando prospera en favor de la entidad la excepcion
de compensacion. Por estas razones no prospera la reconvencion planteada por
PORVENIR S.A.

En conclusién, declarada la INEFICACIA DE AFILIACION DEL ACTOR EN EL

RAIS se emitiran las siguientes 6rdenes:

1. Se debera anular el bono pensional por PORVENIR S.A y debera
reintegrarlo a el MINISTERIO DE HACIENDA —OBP- con cargo a los
recursos de la cuenta de ahorro individual.

2. PORVENIR S.A debe reintegrar a la cuenta de ahorro individual todos los
descuentos efectuados sobre la cotizacion a la cuenta de ahorro individual
durante el tiempo de permanencia del actor en esa AFP a saber: primas de
los seguros previsionales, aportes a fondo de garantia de pension minima,

comision de administracion y fondo de solidaridad pensional, los cuales
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debera asumir PORVENIR S.A con cargo a sus propios recursos y forma
indexada, producto de los efectos de la ineficacia de la afiliacion con el
RAIS, reintegrandolos a la cuenta de ahorro individual.

3. Los saldos que queden de la operacion anterior los debe devolver a
COLPENSIONES, dentro de los cuales se comprenden los valores ya
gastados por el actor producto del cumplimiento de la orden judicial de
tutela. Para ello PORVENIR debera suministrar la informacion detallada y
completa a COLPENSIONES de los ciclos cotizados, el reintegro de los
valores deducidos mensualmente de la cotizacion, el valor de las mesadas
pensionales pagadas al demandante y el valor reintegrado al Ministerio de
Hacienda por concepto de Bono Pensional.

4. Habiéndose excepcionado la COMPENSACION, COLPENSIONES una
vez reciba de PORVENIR el saldo de la cuenta de ahorro individual, menos
el valor de las mesadas que han sido pagadas al actor podra igualmente
descontar el valor de dichas mesadas pensionales de un eventual
retroactivo pensional o reconocimiento pensional que deba efectuar al
actor, como quiera que ese dinero ya se pago por parte del sistema general
de pensiones y con base en la sostenibilidad financiera de este sistema no
puede lucrarse el actor dos veces por ese mismo concepto el cual proviene
de unas Unicas cotizaciones que realizo. Este dato del valor pagado por
concepto de mesadas pensionales debera informarlo PORVENIR a
COLPENSIONES de forma detallada, con la finalidad de que se efectuen
los cruces de cuentas a los que haya lugar entre ambas entidades y no se
efectué un doble reconocimiento pensional al actor, que si bien su pensidn
fue concedida de forma transitoria por fallo de tutela en la determinacién
de la misma jamas estuvieron involucradas en dicha decision las AFP

demandadas.

Con esto se concluyen los efectos de la orden constitucional referida y el

eventual incidente de desacato que se haya promovido al haber quedado
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resuelto la situacion pensional del actor con su traslado de régimen
pensional al RPM, lugar desde el cual se analizara su situacién pensional de
fondo, al carecer de jurisdiccion y competencia la especialidad laboral y de la
seguridad social para pronunciarse al salir avante la pretension principal de la
demanda. Sera entonces COLPENSIONES, de CARA A LAS NORMAS DEL
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES quien se pronuncie de fondo acerca de la
pension del actor y de los regimenes juridicos que solicita le sean reconocidos

una vez quede consolidada su historia laboral de forma completa.

De esta manera prospera la pretension principal de la demanda y se declara la
FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA para ordenar el reconocimiento
y pago una pension de vejez a cargo de COLPENSIONES en los términos
solicitados tanto en las pretensiones principales como subsidiarias. No obstante
esta declaracion la Sala estima pertinente confirmar parcialmente el numeral 3o
de la providencia, como quiera que se precisa revocar la orden de remision del
expediente a los Jueces Administrativos en aras de proteger la situacion del
demandante, en la medida que resulta mas expedito y célere para su caso
particular -partiendo de su edad avanzada de 73 afos- que sea COLPENSIONES
quien con la orden de traslado de régimen pensional resuelva en un término
perentorio de 4 meses la solicitud de pension de vejez con base en el régimen de
transicion pensional o en su defecto por la pension especial de vejez por hijo
invalido, de manera que esta decision cobre ejecutoria y pueda ser la entidad
pensional del RPM quien resuelva definitivamente su situacion pensional,
teniendo de presente que la orden de tutela cesa con esta providencia ante la
imposibilidad de ordenarle a PORVENIR continuar la asuncidn de la misma al no
ser la entidad administradora de pensiones del actor en adelante y tampoco
respecto del RPM, de quien ya se dijo, la Sala carece de competencia y
jurisdiccion para impartir una orden de esa naturaleza.

COSTAS: Costas en esta instancia a cargo de la AFP PORVENIR S.A,, las que

se tasan como agencias en derecho en la segunda instancia en la suma de 1
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SMLMV en favor de la parte accionante. Se ORDENA condenar en costas en la
primera instancia a PORVENIR en favor del demandante, por lo que se revoca la

absolucion en este sentido.

6. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA
SEXTA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales primero y segundo de la sentencia
emitida por el JUZGADO 11 LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN de fecha
08 de septiembre de 2022, para en su lugar declarar la INEFICACIA DE LA
AFILIACION en el RAIS con la AFP PORVENIR por parte del sefior OSCAR
HERNANDO ALVAREZ ARANGO.

SEGUNDO: Se ordena a PORVENIR S.A, en un término méximo de 15 dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia, ANULAR el bono pensional tipo A
girado en la cuenta de ahorro individual del sefior OSCAR HERNANDO
ALVAREZ ARANGO administrada en su momento por PORVENIR S.A. Una vez
se efectue la respectiva anulacion del bono pensional a nombre del demandante,
PORVENIR S.A. en un término méximo de 15 dias siguientes debera con cargo a
los recursos de la cuenta de ahorro individual del sefior OSCAR HERNANDO
ALVAREZ ARANGO, reintegrarlo al MISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO el valor correspondiente al bono pensional cancelado en su momento
por esa entidad. Se ordena al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO -OFICINA DE BONOS PENSIONALES- a recibir el bono pensional

proveniente de PORVENIR SA, previa anulacion del mismo.
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TERCERO: PORVENIR S.A en un término maximo de 15 dias siguientes a la
respectiva anulacién del bono pensional, debera trasladar con destino a
COLPENSIONES, previo descuento del valor determinado en el numeral 2, la
totalidad del capital ahorrado por el demandante junto con los respectivos
rendimientos financieros, también retornara con la debida indexacién y con
cargo a los recurso de la administradora las cuotas de administracion, los
porcentajes destinados al fondo de garantia de pension minima, fondo de
solidaridad pensional, cuotas para el cubrimiento de los seguros previsionales
para el reaseguramiento de las contingencias de invalidez y sobreviviente, en
proporcion al tiempo de permanencia con esta administradora de pensiones

privada.

Al momento de cumplir esta orden los conceptos trasladados deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de

los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los justifique.

Se ordena igualmente a PORVENIR S.A. emitir un informe a COLPENSIONES
donde se detallen el valor de las mesadas que han sido pagadas al actor,

individualizando mes a mes el valor girado y a que ciclo corresponde.

CUARTO: Se CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a activar INMEDIATAMENTE la afiliacién del
sefior OSCAR HERNANDO ALVAREZ ARANGO en el régimen de prima media
con prestacion definida una vez PORVENIR S.A traslade los recursos del numeral

3 de esta providencia.

QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES a que una vez sean trasladados los
recursos por parte de PORVENIR SA, debera recibirlos con el fin de que se vean
reflejados en la historia laboral del accionante como semanas de cotizacion

imputadas a los periodos que fueron reportados en el RAIS y de acuerdo con el
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IBC de cada aporte, las que habran de tenerse como validas para el

reconocimiento de las prestaciones del sistema pensional a que haya lugar.

SEXTO: Se declara probada la excepcion de COMPENSACION en favor de
COLPENSIONES, por lo que una vez reciba de PORVENIR SA el saldo de la
cuenta de ahorro individual con el descuento de lo pagado por las mesadas actor
podra igualmente descontar el valor de dichas mesadas pensionales de un
eventual retroactivo pensional o reconocimiento pensional que deba efectuar al

actor.

SEPTIMO: No prospera la RECONVENCION plateada por PORVENIR S.A ante

la prosperidad de la excepcién de compensacién en favor de COLPENSIONES.

OCTAVO: Con la presente providencia se concluyen los efectos de la orden
constitucional de tutela que ordend pagar una mesada pensional transitoria al
sefior OSCAR HERNANDO ALVAREZ ARANGO, siendo COLPENSIONES en
un término maximo de 4 meses contados desde la ejecutoria de esta providencia,
el que se pronuncie de fondo acerca de la pension del actor y de los regimenes

juridicos que solicita le sean reconocidos.

NOVENO: Se CONFIRMA parcialmente el numeral tercero la sentencia emitida
por el JUZGADO 11 LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN de fecha 08 de
septiembre de 2022, en el sentido de declarar la falta de jurisdiccion para conocer
de la pretension de pension de vejez por parte de COLPENSIONES EICE, y se
dispone en su lugar ORDENARLE a COLPENSIONES a que en un término
maximo de 4 meses posteriores a la ejecutoria de esta providencia defina la
pension de vejez del demandante bajo el régimen de transicion pensional o la
pension especial de vejez por hijo invalido, conforme al régimen que le resulte

mas favorable para el actor.
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DECIMO: COSTAS en ambas instancias a cargo de PORVENIR S.A. en favor de
la parte demandante. En esta instancia se fijan las agencias en derecho en la
suma de 1 SMLMV a cargo de PORVENIR SA en favor de la parte demandante.

Se ordena la notificacion mediante EDICTO y vencido el término se ordena
devolver el expediente al Juzgado de origen. Se termina la audiencia y en

constancia se firma por quienes intervinieron.

Los Magistrados,

dunmo
LILIANA MARIA CASTANEDA DUQUE

- A/U«L & K& Sin firma por ausencia justificada

JOHN JAIRO ACOSTA PEREZ ANA MARIA ZAPATA PEREZ
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Q@ ‘-Ji?/o‘é
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA LABORAL

EDICTO VIRTUAL

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

Medellin notifica a las partes la siguiente providencia:

Radicado: 05001-31-05-011-2018-00018-01
Demandante: OSCAR HERNANDO ALVAREZ ARANGO
Demandados: COLPENSIONES, PORVENIR SA
Decision: REVOCA

Magistrada ponente: LILIANA MARIA CASTANEDA DUQUE.

CONSTANCIA DE FIJACION

Fijado hoy 14 de agosto de 2023 a las 8:00 am, desfijado en el mismo dia a las
5:00 Pm y se publica en la pagina web institucional de la Rama judicial por el
término de 1 dia habil, con fundamento en lo previsto en el articulo 41 del
CPTSS, en concordancia con el articulo 40 ibidem. La notificacion se entendera

surtida al término de fijacion del Edicto

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
SECRETARIO
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