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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
?

TRIBUNAL{ SUPERIOR

Medellin

SALLA LABORAL

Medellin, catorce (14) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Ia SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, conformada por los Magistrados Jaime Alberto
Aristizabal Gémez quien actiia como ponente, John Jairo Acosta Pérez y Francisco
Arango Torres, procede a dictar sentencia de segundo grado, dentro del proceso
ordinario radicado con el nimero 05 001 31 05 012 2019 00313 01, promovido
por la sefiora JOSE EDUART CASTRILLON SANCHEZ, en contra de
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS 7y |a
ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES, con la finalidad de revisar en consulta la sentencia emitida el
24 de junio de 2022 por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Medellin en
cumplimiento del mandato contenido en el articulo 69 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

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

b

se dictan otras disposiciones...”, se toma la decisiéon correspondiente mediante



05001 31 05012 2019 00313 00

providencia escrita numero 365, previamente discutida y aprobada por los

integrantes de la Sala.

ANTECEDENTES

El sefior José Eduart Castrillon Sanchez demandé a Colpensiones y a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias pretendiendo se declare la nulidad y/o ineficacia de su
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP
Colfondos, y como consecuencia, se disponga el restablecimiento de su afiliacion
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, administrado por
Colpensiones, sin soluciéon de continuidad, la devolucién a la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones de todas las sumas de dinero, bonos,
cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorios,
cuotas de administracién, seguros previsionales y rendimientos devengados; la
validacion de estos aportes por parte de Colpensiones, el reconocimiento de la
pensiéon de vejez bajo los requisitos del Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida y costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones se expuso, que se trasladé del Régimen de
Prima Media al Régimen de Ahorro Individual administrado el 3 de septiembre de
1999. Aduce que, para el momento del traslado, la AFP Colfondos S.A. omitié su
obligacién de buen consejo, al no brindarle una informacion clara y completa de
los beneficios y consecuencias del traslado. Que el 4 de diciembre de 2018 solicité
informacién de su pension y del traslado al régimen administrado por
Colpensiones y que, ese mismo dia solicit6 a la Administradora de Prima Media el

regreso al régimen publico.

En sentencia proferida el 24 de Junio de 2022, el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Medellin, declar6 la ineficacia del traslado del sefor José Eduart
Castrillon Sanchez al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado
por la Sociedad Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, entendiéndose que el
demandante ha estado afiliado validamente al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida administrado por Colpensiones, y ordend: i) A Colfondos S.A.
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Pensiones y Cesantias, trasladar, con destino a Colpensiones, dentro de los 30 dias
siguientes a la ejecutoria de la providencia, el valor de la cuenta de ahorro individual
con los rendimientos financieros, lo descontado por concepto de gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiéon minima, debidamente
indexado con cargo a sus propios recursos, y if) A Colpensiones a reactivar la
afiliaciéon del actor sin soluciéon de continuidad, y a recibir de Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, los valores aludidos e incorporarlos como aportes
pensionales en la historia laboral del accionante, asi como a reconocer la pension
de vejez bajo los lineamientos de la Ley 797 de 2003, liquidada bajo los
lineamientos de los articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta
para ello la dltima fecha de cotizacion y el registro total de semanas de cotizacion.

Por dltimo, condend al fondo privado a pagar las costas del proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la activa solicitd que, en el evento de confirmar la sentencia de
primera instancia se solicita sea adicionada en el sentido de condenar en costas y

agencias en derecho en segunda instancia a los apelantes, en la tasa maxima

permitida por el Acuerdo PSAA16-10554.

Por su parte, el apoderado de Colpensiones, manifiesta que las afirmaciones
dispuestas en el escrito de demanda no tienen la calidad de negaciones indefinidas,
toda vez que dan cuenta de hechos concretos que se encuentran definidos en el
tiempo y lugar, lo que supone, que no hay lugar al desplazamiento de la carga de la
prueba al demandado, pues no existe una imposibilidad absoluta para demostrar la
insuficiencia en la informacion de la AFP al momento del traslado, sélo una
dificultad que puede ser superada por quienes pretenden la declaratoria de
ineficacia. Ademas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1604 del Codigo
Civil, 1a parte activa debe probar que hubo un incumplimiento del deber legal de
informacion de la AFP para que la carga de la prueba se desplace al demandado.
Anade que el legislador no definié de manera exacta el estindar de prueba para el

proceso laboral, por lo que no le es debido a la Corte Suprema de Justicia
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estandarizar el baremo con el cual se satisface el régimen probatorio en los
procesos formulados por la ineficacia de traslado de régimen pensional, modelo
que se torna inalcanzable en la practica por su alto nivel de informacion, sin dejar
opciones de defensa a las entidades demandadas, creando un desbalance entre las
partes integrantes del litigio, mas aun, cuando se reduce el valor del formulario de
afiliacion al afirmar que no es prueba suficiente del consentimiento informado.
También, indica que la Corte Constitucional en sentencia C 1024 de 2004, afirmo
que la norma que limita el traslado de los afiliados que se encuentran a menos de
10 afios de alcanzar la edad minima para pensionarse estaba acorde con la
constitucion toda vez que evita la descapitalizacion del fondo comun del Régimen
de Prima Media a la vez que defiende la equidad en el reconocimiento de pensiones
en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, asegurando la cobertura del
sistema a los habitantes del territorio colombiano; que por tanto, la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen pensional permite que personas que no han
realizado aportes al sistema pensional publico accedan a la pensiéon de vejez en
éste, lo que genera un desequilibrio en el sistema pensional, perjudicando asi a
Colpensiones, entidad que no tuvo injerencia en la decision de traslado de la parte
activa, que no tuvo vicios en el consentimiento y estuvo ajustada a la normatividad
vigente. Solicita que, en caso de confirmarse la sentencia de primera instancia se
ordene a la AFP a realizar la devolucién integral de las cotizaciones efectuadas por
la parte demandante durante la vigencia de la vinculacién a ésta, sin descuento
alguno. Agrega que la declaratoria de ineficacia y retorno al RPMPD afecta

financieramente el sistema pensional de este régimen.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de esta segunda instancia, consiste en determinar si el traslado
entre administradoras de pensiones del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, efectuado por la actora
se torna ineficaz como lo precisé el Juzgador de primera instancia, y en caso
afirmativo, se abordara como problema juridico asociado, si ha operado el
fenémeno extintivo de la prescripcion, asi como definir las restituciones a que haya

lugar entre entidades pensionales. Se verificara ademas si la parte activa cumpli6
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con todos los requisitos para hacerse beneficiario de la pensiéon de vejez en el

Régimen Administrado por Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Esta Sala se acoge al precedente jurisprudencial pacifico, que en temas en un
principio de nulidad y posteriormente de ineficacia, ha desarrollado la Honorable
Corte Suprema de Justicia con ya 15 afos de desarrollo, esto es, desde las sentencias
31989 y 31214 de 2008, cuando se analiz6 la situacién que nos convoca bajo la
optica de la nulidad del acto juridico, situacion que cambid en cuanto a su consecuencia

juridica a partir de la sentencia SL. 12136 de 2014, donde se abordé la zneficacia.

La figura de la ineficacia, en materia de eleccion de un fondo pensional, tiene su
sustento en la parte final del inciso primero del articulo 271 de la Ley
100 de 1993, cuando hace referencia al hecho que si por cualquier forma se atenta
contra el derecho a la afiliacién y seleccion de instituciones del Sistema de

Seguridad Social Integral, se dejara sin efecto la afiliacién respectiva.

Segun se desprende de los fundamentos facticos de la accidn, se duele la parte
actora de la omision por parte de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, del deber
de informacion, por tanto, se hace necesario abordar bajo tal 6ptica la situacion del
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad proveniente del

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, llevado a cabo el 13 de agosto

de 1999.

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

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

que representan.

Ahora bien, es importante precisar que, al tratarse de la multicitada figura de la
ineficacia, esta no es susceptible de saneamiento, a mas que lo se pretende es dejar
sin efectos el traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, esto es, el
acto juridico realizado por la asegurada el 1° de diciembre de 1999 ante la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., por tanto, el
analisis debe de centrarse exclusivamente al cumplimiento o no del deber de
informacién en dicho momento, lo cual tiene su sustento en la sentencia SL. 1688
de 2019, que como su referente lo indica proviene de la Sala de Casacién Laboral

de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

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

¢

articulo 12, cuyo texto preceptaa: “...Obligacion de los promotores. Los promotores que
empleen las sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberan suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocion de

la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho



05001 31 05012 2019 00313 00

el afiliado. ..”, por lo que la Honorable Corte Suprema de Justicia delimité como un

primer momento frente al deber de informacion.

Dado el anterior precedente, es claro para la Sala de Decision, que al sefior José
Eduart Castrillon Sanchez, no se le suministré la informacion de la forma que ha
determinado nuestro maximo 6rgano de cierre jurisdiccional, o al menos no obra
como una verdad procesal, pues la tnica referencia que se tiene al respecto es lo
narrado por el actor en interrogatorio de parte, donde advierte se afili6 a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias porque le dijeron que podia pensionarse a la edad que
quisiera sin enunciarle ningin requisito y, que no le fueron expuestas las
caracteristicas del régimen de ahorro individual, ni en lo favorable ni en lo

desfavorable al momento de suscribir el formulario de afiliacion.

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

(13

aseguramiento goza de plena validez; “...si el afiliado alega que no recibi6 la
informacion debida cuando se afili6, ello corresponde a un supuesto negativo que
no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su

contraparte demostrar que sf la brindé6...”.

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

en la medida que (7) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un
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supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (7) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (%) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mas

aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento...”.

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

régimen.

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

aplicabilidad tanto para beneficiarios como no del régimen de transicién.

A juicio de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia,
“...no se trata unicamente de completar un formato, ni adherirse a una clausula
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de
ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en transicion...”
(sentencias SL. 19.447 de 2017 y SL. 1.452 y SL. 1.688 de 2019), lo que significa que
la firma del formulario no es suficiente para agotar el deber de informacién a cargo

de la Administradora de Fondos de Pensiones que pretende captar un afiliado.
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Esta Sala, acoge el planteamiento en la medida que se encuentran dados los
presupuestos legales y jurisprudenciales para que proceda la declaratoria de
ineficacia peticionada. Ademas, ninguna prueba en el plenario permite establecer
que el traslado al régimen de ahorro individual por parte del asegurado a la
Sociedad Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias se hubiese realizado bajo los

parametros de libertad informada y transparencia minimos.

Precisa la Sala que las consecuencias de la declaratoria de la ineficacia, conllevan
que se impongan las restituciones, las cuales implican el traslado de la totalidad de
los aportes existentes en la cuenta de ahorro individual de la demandante con los
rendimientos generados por éstos en el Fondo Privado, asi como los descuentos
efectuados para garantia de pensién minima, gastos o cuotas de administraciéon y
las sumas adicionales de la aseguradora y reaseguradora, los cuales deben asumir la
AFP con cargo a sus propios recursos, por los periodos durante los cuales la
accionante permanecio afiliado a dicho Fondo Privado, a la administradora cuya
afiliacion es valida (Corte Constitucional, Sentencia C-1024 de 2004, y Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, Sentencias S1.4.964 de 2018,
SL4.989 de 2018, SL.1.421 de 2019 y SL.1.688 de 2019).

En criterio de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, la administradora debe devolver al sistema la totalidad de los valores que
haya recibido en razén de la afiliacién, “...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

b

causado...”.

(13

En tanto que “...al haber sido una conducta indebida de la
administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion
de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administraciéon 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...” (sentencia de 8 de septiembre
de 2008, Radicado 31.989), postura esta que justifica la orden de devoluciéon no

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

reintegro por la respectiva Administradora de Fondo de Pensiones.

Es importante relievar como la Honorable Corte Suprema de Justicia, en su Sala
Laboral, en la sentencia SL.2877-2020, radicacion 78667 del 20 de julio, se refiri6

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

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

hubiere celebrado.

En el sub-lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de
ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los
mismos seran utilizados para la financiaciéon de la pensiéon de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida. Ello,
incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados
a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia
de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del manejo de esos

recursos y del reconocimiento del derecho pensional...”.

En consecuencia, se confirmara en este aspecto la providencia.

En el sentido antes mencionado, esta Sala de Decision, acoge la linea
jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en lo relacionado con
los reintegros que tendra que hacer la administradora del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, con destino a Colpensiones una vez declarada la
ineficacia, pues las equivalencias ente uno y otro régimen no tiene por qué asumirla
un afiliado frente al cual se han realizado cotizaciones en la forma dispuesta por
ley, y de modo alguno puede trasladarsele el detrimento en sus cotizaciones bien
sea por el transcurso del tiempo, ora por deduccién por concepto de cuotas de
administracién, para el fondo de garantfa de pensiéon minima y/o seguros
previsionales, los cuales por lo antes expuesto debe asumirla la administradora del

RAIS con cargo a su propio patrimonio. Tampoco es procedente que sea el
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administrador, del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida, quien asuma
los deterioros por cualquier causa de las cotizaciones de los afiliados, pues la
ineficacia se causa por la conducta de la AFP privada, dada la omision del deber de

informacién que le incumbe.

Sumado a lo anterior, y tal y como lo ordend la @ guo, 1a Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias SI. 2308, Radicado 81630 de 7 de
julio, SL. 2932, Radicado 71679 de 12 de agosto de 2020, SL 3202, 3571, 3700,
3707, 3708, 3709 y 3769 de 2021 precisé que las Administradoras de Pensiones
deben devolver a Colpensiones los conceptos objeto de restitucion, debidamente

indexados, por el periodo en que el asegurado permaneci6 afiliado a dichas AFP.

Al respecto en la sentencia SL 3709 de 2021, la Corporacion mencionada refirié
que “...como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben
retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de afiliacion jamds hubiera existido. Por ello, en
tratindose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones
debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del porcentage

)

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

Razoén por la cual se confirmara en este punto la providencia.

Asi mismo, no se comparte por parte de esta Sala de Decision la postura de
Colpensiones cuando alega que la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
afecta la sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones, porque la Sala
de Casacion Laboral de 1a Corte Suprema de Justicia en reiterada jurisprudencia ha
precisado que el efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer
la situacion al estado en que se hallarfa si el acto no hubiese existido jamas, es decir,
la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos, lo que implica
privar de todo efecto practico el traslado, esto es, se entiende que el asegurado
siempre estuvo afiliado al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por la entidad cuya afiliacion es valida. Que el restablecimiento debe
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ser pleno o completo, si el tipo de obligacién contraida asi lo permite y, por tanto,
dependiendo de las circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia, debe ser
analizada detalladamente por el juez en cada caso en particular, ello, teniendo en
cuenta que la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos
seran utilizados para la financiacién de la pension de vejez a que tiene derecho el
afiliado en el régimen de prima media con prestaciéon definida. Lo cual incluye el
reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo
de cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para garantia de
pensién minima, pues sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional (sentencias SL 2877 de 29 de julio de

2020, Radicado 78.677 y SL 2914 de 22 de julio de 2020, Radicado 83.085).

En lo referente a las alegaciones ante esta instancia del mandatario judicial de
Colpensiones, su argumento no tiene vocacion de prosperidad para la Sala, toda
vez que la prohibicién de traslados prevista en el articulo 2 de la ley 797 de 2003
se refiere a los casos cuando el afiliado acude a tal figura de modo voluntario y
frente a un traslado con validez juridica, lo cual no ocurre en el caso que nos ocupa,

pues se trata de una declaratoria judicial de ineficacia.

PENSION DE VEJEZ

El documento que reposa a folio 10 anexo 02 del cuaderno primera instancia
informa que el demandante nacio el 15 de octubre de 1959, tenia 34 afios de edad
el 1° de abril de 1994 cuando entr6 en vigencia en el sector privado el Sistema
General de Pensiones creado por la Ley 100 de 1993, y no colmaba el requisito de
los quince o mas afios de servicios cotizados, porque en dicha fecha solo tenfa
aportadas 486.3 semanas, equivalentes a 9.3 afios, lo cual significa que no es
beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la normatividad
mencionada, y que por ende, no podia acceder a la pension por vejez en los
términos del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por medio del Decreto 758 del

mismo afio.
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Pese a lo expuesto, en este juicio es posible el reconocimiento de la pensién por
vejez con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, exige para poder acceder a la prestacion, en
nuestro caso, 62 afios o mas de edad a los hombres, y un minimo de 1.300 semanas

cotizacion en el sistema pensional.

De la historia laboral del actor expedida por Colfondos S.A (folio 25 anexo 02), da
cuenta que el demandante habia cotizado hasta noviembre/2018 y durante toda su
vida laboral 1.656.43 semanas, y cumpli6 los 62 afnos de edad el 15 de octubre de
2021 (cédula de ciudadania folio 10 anexo 02).

En consecuencia y, tal como lo indico la @ guo, le asiste derecho al demandante a
percibir la pensién de vejez con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de

1993, modificado por el articulo 9° de 1a Ley 797 de 2003.

DE LA LIQUIDACION DE LA PRESTACION

El 1° de abril de 1994, cuando entrd en vigor en el sector privado el Sistema
General de Pensiones creado por la Ley 100 de 1993, al asegurado le faltaban mas
de diez afios para adquirir el derecho a la pensién por vejez. En consecuencia, el
Ingreso Base de Liquidacion de ésta debe integrarse en los términos del articulo 21
de dicha ey, como lo han explicado la Corte Constitucional en la Sentencia T-
1.225 de 5 de diciembre de 2008, y la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en las Sentencias de 1° de marzo de 2011, Radicado 40.552; 22 de enero
de 2013, Radicado 37.246; y 17 de julio de 2013, Radicado 45.712, entre otras.

La norma aludida, en armonia con el articulo 46 del Decreto 692 de 1994, le brinda
la posibilidad al afiliado de conformar el Ingreso Base de Liquidacion de la pension
por vejez con el promedio de los salarios o rentas mensuales de los dltimos diez
afios de cotizacioén o a su equivalente en nimero de semanas sobre las cuales se
cotizo efectivamente, actualizados anualmente con base en la variaciéon del indice

de precios al consumidor certificado por el DANE, o con el ingreso base de toda
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la vida laboral cuando éste resulte superior, siempre y cuando haya cotizado como

minimo 1.250 semanas.

En consecuencia, el Ingreso Base de Liquidacién de la pensién por vejez
reconocida en este caso debe integrarse en los términos del articulo 21 de la Ley
de 100 de 1993, o sea, con el promedio de los salarios sobre los cuales cotizé el
actor durante los diez afios anteriores al reconocimiento de la prestacién, o con el
promedio de lo cotizado durante todo el tiempo, porque el asegurado aport6 un
numero superior a las 1.250 semanas, y aplicando la tasa de reemplazo prevista en

el articulo 34 de la norma referida.

DE LA MESADA 13

El inciso 8° y el Paragrafo Transitorio 6° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de
2005 prescriben que las personas cuyo derecho a la pension se consolide a partir
de la vigencia de dicho acto, no pueden recibir mas de trece mesadas pensionales,
excepto aquellas que perciban una pension igual o inferior a tres salarios minimos

legales mensuales vigentes, si la prestacion se causa antes del 31 de julio de 2011.

El Acto Legislativo aludido se expidio el 25 de julio de 2005 y el demandante arribd
a los 62 anos de edad el 15 de octubre de 2021. Por ende, tiene derecho al pago de

trece mesadas como lo dispone la referida normatividad y no 14.

DEL RETROACTIVO PENSIONAL

Conforme a lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, al Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida se le aplican las disposiciones vigentes para
los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales

con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en dicha Ley.

Los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, contentivo del Reglamento General

del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte, prevén que la pension
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por vejez se reconoce a solicitud de parte interesada una vez colmados los
requisitos minimos para acceder a la prestacion, pero se requiere la desafiliacion

del régimen para poder disfrutar de la misma.

Sobre el tema se ha pronunciado en diversas oportunidades la Honorable Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y ha explicado que la causacion
y el disfrute de la pension por vejez son dos figuras juridicas distintas porque tienen
identidad y efectos propios, pues la primera se da desde el momento mismo en que
el afiliado retne los requisitos minimos de edad y densidad de semanas cotizadas,
y la segunda, o sea, el disfrute de la pensién y su cuantfa definitiva, estan
supeditados a la desafiliacion del régimen. También ha dicho la Corporaciéon en
mencion, que de manera excepcional, cuando en un proceso no exista la prueba de
la desafiliacion al sistema, ésta puede inferirse de hechos tales como la terminacion
del vinculo laboral del afiliado, la falta de pago de cotizaciones, el cumplimiento de
los requisitos de edad y semanas cotizadas, asi como la solicitud de la prestacion,
que no dejen duda de la intencion del afiliado de cesar su vinculacion al sistema en
procura de la obtenciéon del derecho pensional (Sentencias de 1° de febrero de
2011, Radicado 38.776; SL 15091 de 2015; SL 5603 de 2016 y SL 5564 de 4 de
diciembre de 2019, Radicado 72.652).

Es de referir, que en el expediente digital no existe prueba del retiro, bien expreso
ora tacito del Sistema General de Pensiones, toda vez que ninguno de los
documentos contentivos del mismo da fe cierta de la citada desvinculacion, pues
si bien refieren cotizaciones a corte de noviembre de 2018, la historia laboral
expedida por Colfondos S.A, se generd el 26 de diciembre de 2018, es decir,
concomitante la una a la otra, sin que a la fecha de emision de la presente sentencia
se hubiere presentado una historia laboral actualizada en la cual pueda determinarse
una cesacion en las cotizaciones del actor. Ademas, en el interrogatorio de parte,
el demandante manifest6 que para entonces se encontraba vinculado laboralmente

en una empresa de vigilancia.

Asi entonces, para la Sala, no tiene certeza que hayan cesado las cotizaciones

respectivas, requisito necesario para entrar a disfrutar de la prestacion pensional de
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del decreto 758 de 1990, aplicable

al accionante por la integracion normativa prevista en el articulo 231 del estatuto

de seguridad social integral (Ley 100 de 1993).

Por lo anterior, si bien no se discute que el demandante retne los requisitos para
acceder a la pension de vejez bajo los parametros expuestos en esta providencia, la
prestacion se supedita en su disfrute a la fecha en que se acredite el retiro del
Sistema General de Pensiones, la cual puede corresponder incluso de forma
retroactiva, empero en esta instancia no es posible reconocer ni liquidar retroactivo

pensional alguno.

En consecuencia, se condenara confirmara la orden emitida por la @ gzo relativa al
reconocimiento de la pensién por vejez con fundamento en el articulo 33 de la Ley
100 de 1993, modificado port el articulo 9° de la Ley 797 de 2003 con el promedio
de los salarios sobre los cuales cotiz6 el sefior José Eduart Castrillon Sanchez
durante los diez afios anteriores al reconocimiento de la prestaciéon, o con el
promedio de lo cotizado durante todo el tiempo y si resultaré superior, aplicando
la tasa de reemplazo prevista en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993. La prestacion
debera ser reconocida a partir de la fecha en que se acredite el retiro efectivo del
Sistema General de Pensiones, sin que dicho reconocimiento pueda ser anterior a
la fecha de cumplimiento de la edad minima para obtener la pension, esto es el 15
de octubre de 2021, y sin perjuicio de los aumentos legales futuros y del pago de la

mesada adicional de diciembre correspondiente.

DE LA PRESCRIPCION DE MESADAS

En lo que respecta a la prescripcién, conforme a lo previsto en el articulo 151 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, las acciones que emanan de
las leyes sociales prescriben en tres afios, que se cuentan desde que la respectiva
obligacion se hace exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por
el empleador sobre el derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe

la prescripcion, pero solo por un lapso igual.
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El articulo 489 del Cédigo Sustantivo del Trabajo consagra el mismo texto alusivo

a la interrupcién de la prescripcion.

Segun la Sala de Casacion Laboral de 1a Corte Suprema de Justicia que esta Sala de
Decision comparte, el analisis consonante de los preceptos lleva a concluir que
unicamente es posible interrumpir la prescripciéon una vez (Sentencia de 21 de
tebrero de 2012, Radicado 41.908 y SL 374 de 12 febrero de 2020, Radicado
67.8068).

En el caso de autos para el actor no oper6 el fendmeno de la prescripcion pues se
encuentra afiliado a la Administradora Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y s6lo
en este juicio se declard la ineficacia del traslado de régimen para efectos del

reconocimiento pensional al amparo de la Ley 797 de 2003.

DE LOS APORTES EN SALUD

Conforme a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 143 de la Ley 100 de
1993, 1a cotizacion para salud establecida en el Sistema General de Salud para los

pensionados, esta en su totalidad a cargo de éstos.

Acorde al criterio de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
que esta Sala de Decisién comparte, el descuento por salud constituye una
condicion esencial y necesaria al reconocimiento de la pensién, que opera por
virtud de la Ley y se encuentra estrechamente relacionada con los principios que
irradian el Sistema General de Seguridad Social, motivo por el cual el Juez al otorgar
el derecho esta facultado para autorizarla, porque el pagador de la entidad
administradora es el llamado a hacerla efectiva y trasladarla a la EPS
correspondiente. (Sentencias de 21 de junio de 2011, Radicado 48.003; 14 de
febrero de 2012, Radicado 47.378; 6 de marzo de 2012, Radicado 47.528 y SL. 1478
de 9 de mayo de 2018, Radicado 63.512)

En criterio de la Corporaciéon mencionada, de no efectuarse tales descuentos, se

desconocerian los principios orientadores de la prestacion del servicio publico
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esencial de seguridad social consagrados en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993, en
especial, los de universalidad y solidaridad, y los rectores del servicio publico de la
seguridad social en salud de que trata especificamente el Decreto 1920 de 1994.
Adicionalmente, tal omisién podria comprometer los derechos de acceso a los
servicios de alto costo que requieren un minimo de semanas cotizadas, conforme

a lo dispuesto en el articulo 164 de la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, se adicionara la sentencia de primera instancia en este sentido y
autorizara a Colpensiones para descontar del retroactivo pensional que
eventualmente deba reconocer al accionante, las sumas que por concepto de
aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud esté en la obligacion de

trasladar a la EPS de preferencia del pensionado.

DE LAS COSTAS

Sin costas en esta instancia en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida el veinticuatro (24) de junio del afio
dos mil veintidés (2022), por las razones expuestas y adicionarla respecto a
autorizar a Colpensiones a que descuente del retroactivo pensional que deba
reconocer al accionante, las sumas que por concepto de aportes al Sistema General
de Seguridad Social en Salud esté en la obligaciéon de trasladar a la EPS de

preferencia del pensionado.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
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Lo resuelto se notifica en EDICTO. Se ordena regresar el proceso al Juzgado de

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