REPUBLICA DE COLOMBIA
f

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El diecisiete (17) de agosto de dos mil veintitrés (2023), la SALA PRIMERA DE
DECISION LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, procede a proferir
sentencia de segunda instancia, en el presente proceso ordinario laboral promovido
por el sefior ABRAHAM DE JESUS NOVOA VARELA, contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES), la sociedad
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A. (en adelante PROTECCION S.A.), tramitado bajo el radicado No. 05266-31-05-
001-2020- 00416-01.

AUTO:

De conformidad con el memorial allegado a través de correo electronico, el abogado
FABIO ANDRES VALLEJO CHANCI, quien funge como representante legal de la
sociedad PALACIO CONSULTORES S.A.S,, presenta renuncia al mandato conferido
por COLPENSIONES. Teniendo en cuenta que con dicho escrito adjunta las
constancias mediante las cuales se evidencia que la entidad esta enterada de dicha
decision y que con ello se cumple lo estipulado en el articulo 76 del CGP, se acepta la
renuncia al poder presentada por FABIO ANDRES VALLEJO CHANCI, en calidad de
representante legal de la sociedad PALACIO CONSULTORES S.A.S.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopto6 el proyecto presentado
por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos,

1. ANTECEDENTES:

El demandante pretende con la presente accién judicial, que se declare la ineficacia
de su traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en adelante
RAIS), ordenando su retorno al régimen pensional de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones.
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Como fundamento factico de sus pretensiones: Relata el actor naci6 el 2 de octubre
de 1958, que se &filio al Sistema General de Pensiones en el RPM administrado por el
ISS, y posteriormente se trasladé al RAIS por medio de la AFP COLFONDOS S.A. en
junio de 2003.

Expone que PROTECCION S.A. no le brindé la informacién acerca de las graves
consecuencias de traslado, ademas de que este le manifestd que en el fondo privado
se pensionaria anticipadamente y con una mesada superior de la que obtendria en el
instituto de Seguros Sociales y que dicho instituto se iba a acabar; por lo que con estos
hechos el fondo accionado no le suministro la informacién adecuada, suficiente y cierta
para su traslado al aqui demandante.

Aduce que el fondo de pensiones PROTECCION S.A. nunca le hizo las proyecciones
pensionales en los dos regimenes y no le dio indicaciones de como debia de hacer los
aportes, para cumplir con los beneficios del RAIS ofrecidas por su asesor.

Manifiesta que, presento formulario de traslado a COLPENSIONES el cual fue negado.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La a quo despacho de forma favorable las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS, entendiéndose que se ha mantenido
afiliado al RPM, de manera permanente y sin solucion de continuidad, ordenando a
PROTECCION S.A. trasladar a Colpensiones, la totalidad de aportes por pension
recibidos en la cuenta de ahorro individual del demandante con motivo de su afiliacion,
con los rendimientos financieros, sin descuento alguno, incluyendo el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracién y primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos;
incluyéndose ademas los bonos pensionales si los hubiere; todo ello dentro del
término de treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de esta sentencia.

Seguidamente ordené a COLPENSIONES a recibir los dineros trasladados, teniendo
al demandante, como afiliado al RPM, sin solucion de continuidad, actualizando su
historia laboral para los fines pensionales y prestacionales a que hubiere lugar.

Asimismo, orden¢ a Colpensiones a reconocer y pagar al demandante, la pensién de
vejez a partir del 8 de octubre de 2020 y con derecho a trece (13) mesadas anuales y
2
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en consecuencia, reconocer y pagar al demandante la suma de TREINTA'Y OCHO
MILLONES SETECIENTOS UN MIL CIENTO SETENTA Y CUATRO PESOS M/L
($38.701.174,00), por concepto de retroactivo de la pension de vejez, por el periodo
comprendido entre el 8 de octubre de 2020 y el 31 de octubre de 2022. A partir del 1°
de noviembre de 2022, Colpensiones debera seguir reconociendo y pagando la
pension de vejez de manera vitalicia, en cuantia equivalente a $1.498.976,00.

Indicé el juez, que Colpensiones procedera al reconocimiento de la pension dentro de
los treinta (30) dias siguientes de haber recibido los valores trasladados por
PROTECCION S.A. y autorizé a Colpensiones a descontar del retroactivo reconocido

las cotizaciones en salud a cargo del demandante, conforme lo establecido en la Ley.

Consecuencialmente ordené a Colpensiones a la indexacién de los valores
reconocidos a favor del demandante, desde la fecha en la que debi6é de hacerse el
pago de las mesadas pensionales, hasta la fecha en que se haga efectiva su

cancelacion.

De otra parte, absolvié a Colpensiones de las demas pretensiones formuladas en su
contra por el actor.

Para fulminar condena, la a quo consideré que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion a un régimen pensional y
se sintetiza en la obligacion de brindar una informacién completa, suficiente, idonea y
comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes pensionales, determinando e
informando la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen, y la inversion de

la carga de la prueba de la informacion brindada en cabeza de la AFP.

Luego, sefal6 que en el proceso no se probo por parte de la AFP que, al momento de
la afiliacion del demandante, haya cumplido con el deber legal de otorgar una
explicacion integral sobre la regulacidon de los regimenes pensionales, las ventajas y
desventajas, resultando insuficiente como prueba de la existencia de un
consentimiento suficientemente informado la suscripcion del formulario de afiliacion
pre impreso, por lo que considerd que existe mérito para acceder a las pretensiones y

declarar la ineficacia del traslado.

Finalmente, declaré no probada la excepcion de prescripcion, formulada por la parte
demandada; los demas medios exceptivos propuestos por las codemandadas, se

declaran implicitamente resueltos.
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Condend en costas a PROTECCION S.A. a favor del demandante, absolviendo de las
mismas a COLPENSIONES. Sefal6 agencias en derecho en la suma de TRES
MILLONES ($3.000.000).

3. DEL RECURSO DE APELACION:

La anterior decisidon fue apelada por el apoderado del demandante, argumentando que
considera que el actor tiene el derecho al reconocimiento y pago de los intereses
establecidos en el art 141 de la ley 100 de 1993 sobre las mesadas pensionales que se
adeudan al momento del pago, toda vez que al ser declarada la ineficacia del traslado
del fondo de pensiones Colpensiones a PROTECCION S.A. se entiende que siempre
ha estado afiliado al régimen de prima media con prestacion definida y debe
considerarse los intereses moratorios, toda vez que el demandante cumplio los
requisitos para pensionarse el dos de octubre de 2020 y presentd solicitud de
reconocimiento y pago para su pension de vejez a Colpensiones el 7 de octubre de
2020, por lo tanto, con el conteo de los cuatro meses que tiene el fondo de pensiones
para reconocer la pensidn, estos intereses se deben condenar a partir del mes de
febrero del afo 2021.

De igual manera, solicito también sea revisado por el Tribunal Superior el monto de la
mesada pensional que ha sido fijada en el afno 2020, 2021 y 2022 en favor de mi
demandante toda vez que encuentra este apoderado que al parecer hay un calculo
deficitario sobre la tasa de remplazo y el monto que se le debe aplicar a mi representado

y de igual manera sea revisado el retroactivo correspondiente.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para presentar alegatos de conclusion, la apoderada judicial de
COLPENSIONES presentd6 escrito de alegatos anotando resumidamente que la figura
de la inoponibilidad constituye un mecanismo protector del derecho a la seguridad
juridica, que en el caso de COLPENSIONES se consolida por todo ese tiempo en que
la demandante ha estado afiliada en el Régimen de Ahorro Individual; aunado a que la
Seguridad Juridica que se deriva de esta inoponibilidad pretende proteger intereses
patrimoniales de terceros que en este caso tiene un impacto directo frente al principio
de sostenibilidad financiera del sistema y la planeacién de la reserva pensional.

El articulo 48 de la Constitucion Politica, establecié dos dimensiones de la seguridad

social; por un lado, la concibi6 como un derecho constitucional fundamental; y por el
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otro, como un servicio publico de caracter obligatorio el cual se debe prestar bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en aras a la materializacion de los

principios de eficacia, universalidad y solidaridad, entre otros.

El articulo 334 de la Constitucion Politica, sefala que “la sostenibilidad fiscal debe
orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en un
marco de colaboracion armonica”, en ese orden de ideas, es necesario que, dando
prevalencia al interés general sobre el particular, se tomen las medidas pertinentes en
busqueda de la proteccion de los recursos que soportan el sistema pensional, conforme
a los principios que rigen la Constitucidn Politica, en la medida que el derecho a la
seguridad social se encuentra atado al principio de sostenibilidad fiscal y estabilidad

financiera del Estado.

En este mismo sentido, y en caso de no aceptarse la tesis de la inoponibilidad frente al
tercero de buena fe (COLPENSIONES), le solicito a los Honorables Magistrados que al
momento de revisar la decision tomada por la Juez de instancia, se realice un test o
juicio de proporcionalidad teniendo en cuenta que a éste lo componen 3 criterios

fundamentales y necesarios a saber:
1. La idoneidad o adecuacion de la medida tomada.

2. La necesidad de dicha medida: esto es que no exista otro medio que pueda conducir
al fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales afectados por el

uso de esos medios.

3. La proporcionalidad entre la medida tomada y los fines perseguidos con ella: es decir,
que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios

constitucionales mas importantes.

Asi pues, considera esta apoderada que la decision judicial tomada por la Juez de
instancia el pasado 18 de noviembre de 2022, repercute en que se crea de manera
injustificada y desproporcionada una obligacion (con efectos patrimoniales) en cabeza

de COLPENSIONES, quien administra los aportes de miles de pensionados y afiliados.

Al aplicar este test de proporcionalidad, se podria claramente ver como no pasaria el
segundo criterio, esto es, “la necesidad”; toda vez que si existen otros medios menos
lesivos para mantener los derechos del afiliado y es que precisamente se haga cargo
de las prestaciones econdmicas que se deriven de la declaratoria de dicha ineficacia,
la AFP a la cual se encuentra afiliado el demandante (quien es en ultimas la parte

incumplida).
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Se resalta ademas que, imponer esa carga en cabeza de COLPENSIONES, tiene un
impacto mas lesivo para la sostenibilidad financiera del Sistema, si se tiene en cuenta
que COLPENSIONES es la unica administradora del Régimen de Prima Media, alberga
mas numero de pensionados y que dichas pensiones se reconocen con subsidio de las
arcas del Estado; de forma tal que se estaria solventando con estos recursos, el
desmedro econdmico ocasionado por un particular, que en este caso son las AFP
privadas, quienes incumplieron con su deber legal, tal como se pudo demostrar en el

desarrollo de este proceso judicial.

Solicito que de confirmarse la decision, el Fondo Privado debe realizar la devolucion y
reintegro de las siguientes sumas: recursos de la cuenta de ahorro individual, cuotas
de administracion, cuotas abonadas al fondo de garantia minima, rendimientos de la
cuenta del demandante, anulacion de bonos pensionales si existieren, porcentaje
destinado al pago de seguros provisionales y gastos de administracién, adicionalmente
que dichos valores se entreguen a mi representada; y que tales conceptos deben ser
trasladados de manera indexada dada la evidente pérdida del valor de la moneda o si
la suma de todos los conceptos a trasladar resultare inferior al valor total del aporte
legal correspondiente mas los rendimientos que se hubieran generado en caso de que
el demandante hubiera permanecido en el Régimen de Prima Media; sea dicho fondo
privado, quien asuma el pago de la diferencia que hubiere con cargo a sus propios
recursos, evitando asi un detrimento en las cuentas manejadas por COLPENSIONES.
Lo anterior de acuerdo a lo expuesto en las sentencias SL 4.964 de 2018, SL 4.989 de
2018, SL 1.421 de 2019 y SL 1.688 de 2019 por cuanto precisamente la estabilidad

financiera del sistema no se puede ver afectada por un acto que carece de eficacia.

5. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

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

de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por la demandante.

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

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

las siguientes.

6. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto en los art. 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas
de resolverse la apelacion del demandante, se consultara la sentencia en favor de
COLPENSIONES por haberle resultado adversa, por lo que, la legalidad del fallo sera
estudiada en su integridad.

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

caracteristicas o condiciones.

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

parte del trabajador.

Tal posicion, que constituye a la fecha la linea jurisprudencial de la SCL de la Corte
Suprema de Justicia sobre dicho tema, ha sido ratificada de manera reiterada en todos
los pronunciamientos emanados de dicha corporacién, como en las sentencias
SL1688-2019 y SL1689-2019, ambas proferidas el 8 de mayo de 2019, en las que,
ademas la Corte fij6 unas conclusiones jurisprudenciales en torno al tema de la

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

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

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

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibié la informacion debida,
veraz y suficiente cuando se afilio, le corresponde a la AFP.

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

de incumplimiento del deber de informacion.

En el presente asunto, esta probado, que el actor, estando afiliado al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral visible a folios 1 a 9 del expediente (documento 18 del expediente
digital), se afilié a la administradora del RAIS PROTECCION S.A. el 3 de marzo del
2003, con efectividad a partir del 1° de mayo del 2003, como se registra en el
certificado del SIAFP que milita a folio 42 del expediente (Documento 12 del expediente
digital).

De otra parte, en este caso, si bien el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por no contar para el 1° de abril de
1994 con 40 o mas afos de edad o 15 afios de servicio, ello no es dbice para que la
AFP PROTECCION S.A. en el afio 2003 estuviera en la obligacién de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo como alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
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00:38:30 del video de la audiencia de tramite y juzgamiento (documento 23 del
expediente digital link primero), no se advierte que ésta haya confesado que AFP
PROTECCION S.A. le hubiese brindado toda la informacién, completa, clara y
oportuna que se requeria para materializar su afiliacién al RAIS, pues no manifiesta
que se le haya ilustrado sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales,
como las caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los requisitos para acceder
a las prestaciones economicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion de la
mesada pensional en cada régimen, la oportunidad de trasladarse entre regimenes y
entre administradoras y los términos para ello, entre otros aspectos que resultan
necesarios para considerarse que se otorgo una informacién completa, comprensible

y suficiente.

Ahora, para probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcion
preimpresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe
qgue en realidad esa voluntad obedecié al suministro de una debida asesoria, para
acreditar que el traslado se realizd con pleno conocimiento informado, lo cual no probd
la AFP, siendo su carga, como ya lo ha establecido la jurisprudencia especializada,
por lo que habra de confirmarse en esta instancia la decision de la a quo de declarar
ineficaz el traslado de régimen pensional realizado por el demandante en el afio 1996
cuando se traslado del RPM administrado en ese momento por el ISS hoy
COLPENSIONES a la AFP COLFONDOS S.A.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a COLPENSIONES,
la orden impartida por el a quo, se encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, pues
PROTECCION S.A., debe devolver a COLPENSIONES la totalidad del dinero existente
en la cuenta de ahorro pensional del actor, es decir las cotizaciones alli depositadas con
sus rendimientos o intereses, asi como los gastos o cuotas de administracion incluido el
porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro Fogafin, y fondo de garantia de
pension minima, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, sin descuento de ninguna
indole, pues, al declararse la ineficacia del acto de traslado, ningun efecto juridico
puede derivarse de este y por tanto, deben reintegrarse a COLPENSIONES, la totalidad
de las sumas que hubiese recibido las AFP demandadas como cotizacion del
demandante, como lo ha sefalado de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefalando la Sala Civil de la alta
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Corporacion que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha
celebrado jaméas» (CSJ SC3201-2018).

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

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

En este sentido se pronuncio6 igualmente la SCL de la CSJ, sentencia 31989 de 8 de
septiembre de 2008 y lo reiterd en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019 y SL1688-2019, en la que preciso:

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

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

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

Al tratarse de la declaratoria de un acto ineficaz que acarrea los mismos efectos de
uno nulo, no es dable concebir, so pretexto del principio de la buena fe o de una buena
gestion en la administracion del bien, que dichas sumas queden por fuera de las
restituciones, de un lado, porque se trata de rubros que pertenecen al régimen de prima
media con prestacion definida, y por ello son necesarios para su funcionamiento, y por
otro, porque es la indebida actuacién por parte de la AFP demandada, al no proveer la

informacion clara, completa y comprensible a través de sus asesores, la que acarrea
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como consecuencia, ademas del hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que
deban asumir con su patrimonio los perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las
sumas sufragadas a terceros, como lo son las aseguradoras previsionales, ello con
base en los articulos 2.2.7.4.1 y 2.2.7.4.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de
2016, que compild los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994.

Ahora, respecto de la indexacién de las devoluciones solicitada por COLPENSIONES
en los alegatos, ella es procedente, respecto del porcentaje de la referida cuota de
administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro Fogafin,
y fondo de garantia de pensiéon minima, por cuanto este porcentaje de las cotizaciones
no fue abonadas a la cuenta de ahorro pensional del demandante, por lo que no
devengaron los rendimientos o intereses, pues el referido porcentaje, fue apropiado
por PROTECCION S.A. o gastados para los pagos de las primas, y por ello debe ser
devuelto indexado.

Al respecto la jurisprudencia de la CSJ de la que se citan las sentencias SL1688 de
2019 SL 2932 de 2020, SL 3202, 3571, 3706, 3707, 3708, 3709 y 3769 de 2021, la
CSJ ha ordend que las cuotas de administracién fueran devueltas indexadas, por lo

que se confirmara la sentencia de primera instancia, en este sentido.

En lo que tiene que ver con la orden del a quo, de reintegrar a COLPENSIONES el
bono pensional que se pudiera haberse pagado a favor del actor, tal decision resulta
desacertada, toda vez que al ser ineficaz la afiliacion del demandante al RAIS, no se
origina el derecho a bono pensional, al menos el tipo A, y por tal razén, si el referido
bono fue pagado se debe efectuar la devolucion al MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, y no a COLPENSIONES, por lo que tal orden sera precisada.

DE LA CONDENA AL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE VEJEZ AL
DEMANDANTE, A CARGO DE COLPENSIONES.

En cuanto a la condena al reconocimiento de la pension de vejez a favor del
demandante y a cargo de COLPENSIONES, aspecto que se revisa en consulta en
favor de esta entidad, debe sefalarse primeramente que, habiéndose declarado la
ineficacia del traslado de la accionante al RAIS, el derecho que tenga la a la prestacidn
de vejez, debe ser asumido por COLPENSIONES, bajo los requisitos legales del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9 de la ley 797 de 2003, por no
ser esta beneficiario de la transicion del Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como bien
lo dejo establecido la falladora de primera instancia.
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Aquellas normas legales exigen como requisitos para obtener la citada prestacion, 62
afnos de edad en el caso de los hombres y 1300 semanas cotizadas.

En este caso, el accionante, nacio el 02 de octubre de 1958, como se prueba con la
copia de su cedula de ciudadania que milita a folio 7 y 8 (documento “02AnexosY
Pruebas.pdf’ del expediente digital), por lo que arrib6é a la edad minima pensional de
62 anos el mismo dia y mes del afio 2020, y ademas cuenta con 1.566,43 semanas
cotizadas segun la historia laboral actualizada al 19 de febrero de 2021 (fol. 44 a 62,
documento “12 ContestacionProteccion.pdf’ del expediente digital), por lo que reune a
cabalidad los requisitos legales establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, para acceder a la pension de vejez.

De otra pare, respecto del disfrute de la prestacién tendra el mismo ocurre, a partir del
dia siguiente al que el afiliado realice su desafiliacion del sistema pensional bien sea
expresamente o tacitamente al cesar en las cotizaciones, desde su ultima cotizacion,
como lo establece el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto

758 de 1990, el que estipula lo siguiente:

“La pension de vejez se reconocera a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos
minimos establecidos en el articulo anterior, pero sera necesaria su desafiliacion al
régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacién se tendra
en cuenta hasta la ultima semana efectivamente cotizada por este riesgo,”.

En el prese caso esta probado con la historia laboral actualizada al 19 de febrero de
2021 (fol. 44 a 62, documento “12 ContestacionProteccion.pdf’ del expediente digital)
que el demandante registra su ultima cotizacién al sistema pensional en el mes de
septiembre de 2020, por lo que le asiste derecho al disfrute de la pensidon desde el 08
de octubre de 2020, como lo decidio el a quo, por lo que la sentencia sera confirmada

en este aspecto.

En relacién con la liquidacion del IBL, cabe recordar que el articulo 21 de la Ley 100
de 1993, establecid que el IBL para liquidar la pension de vejez, es el IBL del “promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
arios anteriores al reconocimiento de la pension”. Esta norma también permite que ese
ingreso base sea el promedio de lo cotizado en “toda la vida laboral del trabajador”
siempre y cuando ‘haya cotizado 1250 semanas”, en ambos casos actualizado
anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE; tesis que le es aplicable a la demandante, toda vez

que cuenta con 1.566,43 semanas cotizadas en toda su vida laboral.
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El juez establecio que el IBL mas favorable para el demandante era el de las
cotizaciones de los ultimo 10 afos, lo que no fue objeto de reparo por el apoderado
del actor. Efectuadas las operaciones matematicas de rigor por parte de la Sala, se
encuentra la pensién ni le retroactivo pensional se ha otorgado en suma superior a la

que legalmente corresponde.

Ahora, aunque el apoderado del actor en la apelacion, aduce que encuentra que al
parecer hay un calculo deficitario sobre la tasa de remplazo y el monto de la pension,
y de igual manera solicita sea revisado el retroactivo correspondiente, no da ninguna
razon de por qué esta mal liquidada la pensidn, o el retroactiva pensional, lo que
tampoco explica en los alegatos de esta instancia, toda vez que ni siquiera presento
alegatos, por lo que la Sala carece de elementos de juicio para decidir estos aspectos
de la apelacion y por ello no seran resueltos.

Finalmente, en cuanto a la inconformidad que presenta el apoderado de la parte
demandante con respecto a la abstencién de condena a interese moratorios a cargo
de COLPENSIONES, los mismos estan previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, los que conformen la jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia,
procede en caso de mora en el reconocimiento y por ende del pago de mesadas
pensionales a las que tenga derecho un afiliado. En este caso para la fecha en que el
demandante solicito a COLPENSIONES la pension de vejez esta entidad no estaba
en la obligacion de, reconocerla, ni siquiera de decidir sobre la misma, pues el actor
estaba validamente afiliado al RAIS, afiliacion de la que solo se declara la ineficacia
en este proceso, y por tal razon, no se puede predicar mora de COLPENSIONES en
el reconocimiento de la pension que dé lugar a los intereses de que trata el Art. 141 de
la Ley 100 de 1993 y en consecuencia se confirmara la sentencia de primera instancia,

en cuanto nego los referidos intereses.

Respecto de la INDEXACION que ordend la a quo, de las mesadas pensionales
retroactivas, la misma es procedente, por cuanto con esta lo que se pretende es
actualizar el valor adquisitivo de la moneda envilecida por el paso de tiempo, lo que es
justo y equitativo en una economia inflacionaria como la nuestra. Asi, la indexacion de
las obligaciones juridicas en general, obedece a la necesidad de acoplar un fenémeno
econdmico como lo es la depreciacién constante del dinero, que se genera por el
simple paso del tiempo, constituyendo la indexacion no una sancidn, sino un
mecanismo resarcitorio o restaurativo de la moneda, en tanto, no se esta pagando mas

de lo debido, sino la misma suma causada tiempo atras traida al valor presente.
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En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la dptica jurisprudencial de la ineficacia del
traslado de régimen introducido por la SCL de la CSJ, al concluirse que el acto juridico
de traslado de régimen nunca nacié a la vida juridica, no es procedente aplicar la
prescripcidon, conforme puntualmente lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.

Conforme a las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,
la sentencia consultada sera CONFIRMADA, PRECISADA y MODIFICADA, en los

términos anteriormente expuestos.

Costas en esta instancia a favor de COLPENSIONES y a cargo del actor por haber
sido vencido en el recurso de apelacion. Las agencias en derecho, conforme al Nral. 3
del Articulo 366 del CGP, las estima el ponente en la suma de $1.160.000.

7. DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 4 de noviembre de 2022 proferida por el
JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE ENVIGADO, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior ABRAHAM DE JESUS NOVOA VARELA
contra COLPENSIONES, y PROTECCION S.A. PRECISANDOLA en el sentido de
que PROTECCION S.A., debe devolver a Colpensiones la totalidad de los aportes
pensionales o cotizaciones que recibid con motivo de la afiliacion del actor, sin
descuento de ninguna indole, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, con sus
intereses o rendimientos, indexando el porcentaje de la cotizacion que no fue

consignado en la cuenta de ahorro pensional del actor.

SEGUNDO: MODIFICAR la sentencia de primera instancia, en el sentido que en el
evento que se hubiese pagado bono pensional tipo A, a favor del demandante, la
devolucion del importe del mismo, debe efectuarse al MINISTERIO DE HACIENDA'Y
CREDITO PUBLICO, y no a COLPENSIONES.
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TERCERO: Costas en esta instancia a favor de COLPENSIONES y a cargo del actor.
Las agencias en derecho, conforme al Nral. 3 del Articulo 366 del CGP, las estima el

ponente en la suma de $1.160.000.

La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

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

en ella han intervenido, los magistrados,

Firmado Por:

Francisco Arango Torres
Magistrado
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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