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No.
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l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve los recursos de
apelacion formulados por los apoderados judiciales de la demandante y
Porvenir S.A., contra la sentencia No. 237 emitida el 20 de octubre de 2021.

Il. ANTECEDENTES

1. La demanda.

Procura la demandante que se declare en su favor la nulidad de la vinculacion
del traslado que efectuo al régimen de ahorro individual administrado por

Porvenir S.A. Como consecuencia de lo anterior, se ordene el regreso
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automético al régimen de prima media administrado por Colpensiones,

ordenando a Porvenir a trasladar a dicho fondo pensional la totalidad de los

valores de la cuenta de ahorro individual de la actora. Finalmente se condene

en costas del proceso y agencias en derecho. (P4g. 04 a 15 — Archivo 1
Expediente PDF).

2. Contestaciones de la demanda.

2.1. Colpensiones.

La AFP demandada, dio contestacién mediante escrito visible a folios 46 a 50
Archivo 01. Expediente. En virtud de la brevedad y el principio de la economia
procesal no se estima necesario reproducir. (Arts. 279y 280 C.G.P.).

2.2. Porvenir S.A.

La AFP demandada, dio contestacién mediante escrito visible a folios 2 a 33
Archivo 03. En virtud de la brevedad y el principio de la economia procesal no

se estima necesario reproducir. (Arts. 279y 280 C.G.P.).

3. Decisién de primera instancia.

3.1. El a quo dict6 sentencia No. 237 emitida el 20 de octubre de 2021. En su
parte resolutiva, decidio: Primero, declarar probadas las excepciones de
meérito propuestas por los demandados. Segundo, absolver a los demandados
de las pretensiones invocadas en su contra por la demandante. Tercero, sin
costas en esta instancia. Cuarto, ordena la consulta, en el evento de no ser
apelada la decision, para ante el Superior. Quinto, declar6 que la sentencia
emitida no es cosa juzgada para que la demandante si lo considera
permanente, pueda intentar el resarcimiento de los perjuicios que

eventualmente se le hubieren causado y ante la jurisdiccién ordinaria laboral.

3.2. Para adoptar tal determinacion, luego de verificar cada uno de los medios
probatorios y rememorar la sentencia SL373 de 2021, advirtié que la calidad
de pensionado da lugar a una situacién juridica consolidada y a un hecho

consumado, cuyos intentos de revertir podrian afectar derechos, deberes,
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relaciones juridicas e intereses de un gran nimero de actores del sistema. En
especial, tener un efecto financiero desfavorable en el sistema publico de

pensiones.

3.3. Bajo los preceptos jurisprudenciales nego la declaratoria de ineficacia del
traslado pretendida por la demandante, de cara al reconocimiento y pago de
la pension, hecho que advirtid sobreviviente en el transcurso del proceso, al
pensionarse la actora. Declar6 probadas las excepciones de mérito invocadas
por el extremo demandado y absolvio a los fondos de pensiones de otras las
pretensiones invocadas en su contra. Finalmente, advierte que dicha decision
no constituye cosa juzgada para que la demandante plantee el proceso

ordinario de resarcimiento de los perjuicios que considere se le han causado.

4. La apelacién.

Contra esa decision, el apoderado judicial de la parte demandante, y de

Porvenir S.A. formularon recurso de apelacion.

4.1. Apelacién parte demandante.

4.1.1. Present6 recurso de apelacion en contra de la decision emitida por el
juez de primer grado. Alega que son viables las pretensiones invocadas en la
demanda concernientes a la nulidad del traslado, por considerar que éste esta
viciado al no contar con la informacion suficiente al momento de su suscripcion.
Invoco el inciso cuarto del articulo 5° del Decreto 2555 de 2010, en lo que
respecta a las consecuencias de traslado de régimen de prima media,
advirtiendo que la AFP no suministré una informacion clara, cierta y
comprensible respecto de las condiciones de la afiliacion de la actora al

régimen.

Refiere que, qued6 demostrado con el interrogatorio de parte, que atendiendo
las circunstancias econémicas precarias se vio motivada la demandante a
solicitar su derecho pensional. Por tanto, pide se revisen los requisitos en aras

de que se acceda al retorno de la demandante al ISS hoy Colpensiones.

4.2. Apelacion parte Porvenir S.A.
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El apoderado judicial de Porvenir SA presentd recurso de apelacion,
anicamente en contra del numeral tercero de la sentencia emitida por el juez
de primer grado. Considera que es viable la condena en costas a la parte

demandante, pues fue vencida en juicio.
5. Tramite de segunda instancia
5.1. Alegatos de conclusién
Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusién, de conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del
4 de junio de 2020%, convertido en legislacion permanente mediante la Ley
2213 de 20222, se pronunciaron, ast:
5.2. Colpensiones, la parte demandante y Porvenir S.A.
El actor presenté alegatos mediante escrito visible a folio 3 a 4, archivo 04 PDF
y Porvenir S.A., también lo hizo mediante escrito visible a folio 3 a 10, archivo
05 PDF (cuaderno Tribunal). Los demas guardaron silencio.

[l. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Problemajuridico.
Corresponde a la Sala establecer si:
1.1. ¢ Es procedente declarar la ineficacia del acto de afiliacion y/o traslado de
la demandante al RAIS, pese a disfrutar de una pension de vejez bajo la
modalidad de retiro programado, en los términos que invoco la actora en la

censura?

1.2. ¢Resulta procedente condenar al pago de costas procesales a la

demandante?

1 "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia,
en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica”.

2 Vigente a partir del 13 de junio de 2022
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2. Respuesta a los interrogantes.

2.1. ¢Es procedente declarar la ineficacia del acto de afiliacion y/o
traslado de la demandante al RAIS, pese a disfrutar de una pension de
vejez bajo la modalidad de retiro programado, como lo invocé la actora

en la censura?

La respuesta al primer interrogante es negativa. Fue acertada la decision del
a quo de declarar probadas las excepciones de mérito invocadas por el
extremo pasivo, negando la ineficacia del traslado de régimen pensional
pretendido por la actora, por ostentar la calidad de pensionada en el RAIS,
situacién juridica consolidada que no es razonable revertir o retrotraer. Por

ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

2.1.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

La seleccion de uno de los dos regimenes que el Sistema de Seguridad Social
en Pensiones de la Ley 100 de 1993 trajo consigo, RPM o RAIS, debe
obedecer a una decision libre y voluntaria por parte de los afiliados. Conforme
lo establece el literal b) del articulo 13 de la referida ley, esa decision se
materializa con la manifestacion por escrito que al momento de la vinculacion
o traslado hace el trabajador o servidor publico a su empleador. Esta
manifestacion se entiende exteriorizada a través del formulario de afiliacion
autorizado por la Superintendencia Financiera, para cuya validez es necesario
gue se encuentre debidamente diligenciado y suscrito por el afiliado, por el

empleador y por la persona autorizada por la administradora de pensiones.

A su turno, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, consagra que cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos o instituciones
del Sistema de Seguridad Social Integral, se hara acreedora al pago de una
multa, quedando en todo caso sin efecto la afiliacion efectuada en tales
condiciones, para que la misma se vuelva a realizar en forma libre y

espontanea por parte del trabajador.
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Por lo anterior, la libertad y voluntad del interesado en la seleccién de uno
cualquiera de los regimenes que componen el subsistema de Seguridad Social
en Pensiones, asi como también el derecho a obtener la informacién debida y
relevante, constituyen elementos que resultan intrinsecos a la esencia del acto

de afiliacion.

En ese sentido, el precedente judicial de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, entre ellos, en sentencias 31989 y 31314 de 9 de
septiembre de 2008, y de manera mas reciente en fallos SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1452-2019, SL4373-2020 y SL4811-2020, sefala que la
ineficacia se genera cuando se omite el deber de informacion que les asiste a

esta clase de entidades o se efectla indebidamente.

No obstante, la mentada Corporacion en providencia SL373 del 10 de febrero
de 2021, radicacion No. 84475, establecié que no procede la declaratoria de
ineficacia de traslado de régimen pensional, cuando el demandante se
encuentre pensionado en el RAIS. Precis6 que, la calidad de pensionado es
una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico,
gue no es razonable revertir. No se puede obviar la calidad de pensionado,
toda vez que, de proceder asi, daria lugar a disfuncionalidades que afectarian
a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto
derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto.

Para adoptar tal determinacién, indicé en extenso, que:

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

de deuda publica.
Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las

entidades ofrecen un diverso portafolio de alternativas pensionales.

Algunas son retiro programado, renta vitalicia inmediata, retiro

Pagina 6 de 20



Ordinario Laboral No.

76001-31-05-015-2019-00529-01

programado con renta vitalicia diferida, renta temporal cierta con renta
vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida,

renta temporal variable con renta vitalicia inmediata.

(...

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pensién, sino todas las operaciones, actos y
contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e

inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.

Si se trata de una garantia de pension minima, volver las cosas a su
estado anterior, implicaria dejar sin piso los actos administrativos que
mediaron en el reconocimiento de la garantia. Como La Nacion asume el
pago de dicha prerrogativa, se requeria la intervencion de la Oficina de
Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que
defienda los intereses del Estado que se verian afectados por la
ineficacia del traslado de una persona que ya tiene el status de
pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los
bonos pensionales, pues la garantia se concede una vez esté definido el

valor de la cuenta de ahorro individual mas el bono.

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

intereses generales de los colombianos”.

El anterior criterio, ha sido ratificado por la misma Corporacién en providencias
SL3707 del 18 de agosto de 2021, radicacion No. 86706 y SL3871 del 25 de
agosto de 2021, radicacion No. 88720, SL1418 de 04 de mayo de 2022,
radicacion No. 90034; SL1577 de 27 de abril de 2022, radicacion 89938, entre

otras.
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En consecuencia, esta Sala mayoritaria, acoge el procedente jurisprudencial
en comento. Por tanto, debe entenderse que la calidad de pensionado es una
situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que
no es razonable revertir o retrotraer. En ese sentido, no es procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ostente
la calidad de pensionado, por cuanto de hacerlo asi, se afectarian derechos,
deberes, relaciones juridicas e intereses de los diferentes actores del Sistema
General de Pensiones, circunstancia que ademas podria tener un efecto

financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones.

2.1.2. Caso en concreto.

Para este caso, de las historias laborales de Colpensiones?, Porvenir S.A.%; el
formulario de afiliacion y traslado de régimen pensional®, y del historial de
vinculaciones de Asofondos®, se desprende que, la accionante Maria Elsa
Valencia Duque, ha estado vinculado al Subsistema de Seguridad Social en

Pensiones de la siguiente forma:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida — RPM, del 03
de diciembre de 1985 al 31 de mayo de 1994".

b. Ejecutando el traslado de régimen a Horizonte el dia 12 de mayo de
1994, con fecha efectividad del 01 de junio de 1994. Para el 01 de enero
de 2014, se dio el traslado automatico a Porvenir S.A., ante la cesién

por fusién que opero entre éstas Ultimas AFP2,

3 Pag. 28 -29 Archivo 01 Expediente.PDF

4 Pag. 16 a 26 ibid. Y 94 a 130 Archivo 03-PDF.
5 P4g. 82 - Archivo 03-PDF.

6 P4g. 80 Archivo 03- PDF

7 Péag. 28 -29 Archivo 01 Expediente.PDF

8 Pag. 80 Archivo 03- PDF
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Hora de la consulta : 12:34:48 PM
Afiliado: CC 29739359 MARIA ELSA VALENCIA DUQUE  Ver detalle

Aflllado presenta vinculaclonas eliminadas

{ Vinculaciones para : CC 29739359

T|ED da Fecha de Fecha da AFP OHEEH antes de Fecha inlcio da Fecha fin de
wioculacién  seliciiud pocesq  AFFdEstne  AFF origen [Econsirucclén efectividad electividad
ITE';SI_:_IT: 1994-05-12  2004/04/16  HORIZONTE COLPENSIONES 1994-06-01 2013-12-31
Cesion par 2014-01-01 20131228 PORVENIR HORIZONTE 2014-01-01

fusidn

2 registros encontrados, visualizando lodos registros.
1

Vinculaciones migradas de Mareigua para: CC 29739359
Eecha de novedad Fecha de progeso Codigo de novedad Descripelén AFP AFP involucrada
1884-05-12 1996-08-13 o AFILIACION HORIZONTE

En la demanda se argumenta que, al momento del traslado de régimen
pensional, el asesor omiti6 explicarle a la demandante las reales
circunstancias pensionales del RAIS, no se le informé las consecuencias, no
se le mostré oportunamente los calculos o simulaciones pensionales que
podria alcanzar entre los diferentes regimenes, so6lo se realiz6 uno en
diciembre de 2018, pero por solicitud de la actora. De donde concluy6 que las
condiciones ofrecidas por Porvenir S.A., eran un engafio y habia sido burlada
en su buena fe, por parte de Porvenir S.A., al advertir que el monto hallado era

notablemente inferior al que reconoceria Colpensiones

Por su parte, Porvenir S.A., al dar contestacion a la demanda principal (folios
2 a 33 Archivo 03.), recalc6 que, dicha AFP si brindé a la demandante una
asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz respecto de todas las

implicaciones de su decisién de trasladarse de régimen pensional.

Sin embargo, conviene precisar que no es viable declarar la ineficacia del
traslado de régimen, alegando las desventajas o beneficios que implicarian su
decision, pues tales preceptos, tienen como destinatario el afiliado al sistema
y no a quien ya adquirio el estatus de pensionado. En el expediente digital, se
allegaron al plenario los siguientes documentales que dan cuenta la calidad de

pensionada de la actora:

) Certificacion expedida por Porvenir S.A. de fecha 23 de septiembre
de 2021 en donde se indica que Maria Elsa Valencia Duque, se le
aprobd la solicitud por pension de garantia minima, a partir del
18 de septiembre de 2020 y actualmente se encuentra bajo la

modalidad de retiro programado con una mesada pensional de

Pagina 9 de 20



Ordinario Laboral No.
76001-31-05-015-2019-00529-01

$908.526°.

1)) Certificacion que encontrd eco en el interrogatorio de parte absuelto
por la demandante Maria Elsa Valencia Duque, cuando expreso6 en
el minuto 12:55 a 13:02 que actualmente percibe la pension de vejez
por contar con 58 afios de edad. Agrega que solicité el
reconocimiento pensional en mayo cuando cumplio la edad de 57
por su situacién econdmica, pues se encontraba desempleada por

mas de 2 afios (mto. 13:23).

Le fue otorgada en septiembre u octubre (mto. 13:40), en un salario
minimo atendiendo la proyeccién que le realiz6 en Porvenir. En
dicha AFP firm6 el formulario, asi como el correspondiente
documento para el traslado de aportes que habia realizado el ISS
hoy Colpensiones. Refiere que recibié el retroactivo pensional
generado desde el momento en que cumplio la edad al momento de
reconocimiento de la pension, esto es, entre mayo a septiembre,
alrededor de $4.500.000. (Minuto 9:23 a 20:31 Archivo 09).

En consecuencia, colige la Sala que al adquirir la demandante el estatus
juridico de pensionada se presenta una situacion juridica consolidada, un
hecho consumado que no es razonable revertir o retrotraer. Nétese que su
mesada pensional en el RAIS es financiada con los recursos de su cuenta de
ahorro individual. Por tanto, en aplicacion del precedente jurisprudencial en
comento, no deviene procedente declarar la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

Los anteriores razonamientos permiten despachar de manera desfavorable los
argumentos de la parte actora sefalados, tanto en la demanda, como al
momento de reprochar la decision del a quo, referente a que no se le

suministré informacioén suficiente al momento del trasladarse del RPM al RAIS.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia.

9 Pag. 131 Archivo 03- PDF
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2.2 ¢Resulta procedente condenar al pago de costas procesales a la

demandante?

La respuesta a este interrogante es positiva. Es menester indicar que al tenor
de lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., este concepto tiene naturaleza
netamente procesal. Por ende, su imposicion esta atada a las resultas del
proceso, puesto que en ese escenario se define cual extremo de la litis es
acreedor o deudor de las mismas, sin necesidad de analizar situaciones de
buena o mala fe de las partes, e inclusive las potestades de las mismas, via

administrativa.

Por lo tanto, habra de condenarse en costas a la parte demandante, como
vencida en el presente litigio. En consecuencia, se revocara el numeral tercero

de la sentencia censurada.

3. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., se impondra
condena en costas de segunda instancia a la actora y en favor del extremo

pasivo de la accién ordinaria.

IV DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral tercero de la sentencia No. 237 emitida el
20 de octubre de 2021, por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali,
dentro del presente asunto, para en su lugar condenar en costas de primera
instancia a la demandante Maria Elsa Valencia Duque y a favor de la parte
demandada.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la providencia objeto de

apelacion.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia, a cargo de la
demandante y en favor de Porvenir Sa. Las agencias en derecho se fijan en
suma de un salario minimo legal mensual vigente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FA RNAN-BASTIDAS VILLOTA

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA1°DEDECISIONLABORAL

Magistrado Ponente:
Fabio Hernan Bastidas Villota

SALVAMENTO DE VOTO

Con el debido respeto se procede a salvar el voto en los procesos relacionados.

Lo que se realiza teniendo de presente, tal como se reconoce en la providencia de la que me
separo, y que en este documento no se discute, es mas, sobre dicha base — afectacion al
pensionado en su buena fe- se cimenta el disenso que paso a expresar.

En efecto, esa impropiedad ocurrié por no contar en ese entonces el afiliado para ese acto
trascendental’- traslado de régimen pensional- con la necesitada y averiguada informacion,
cuya infraccién también violenta el derecho fundamental al debido procesos.

Pues bien, con miras a desatar el conflicto de seguridad social suscitado importa detallar
inicialmente que es al Estado a quien le corresponde, por la via del legislador, establecer un
sistema pensional suficiente, lo que deviene del Art.48 de la C.N y el predmbulo de la ley 100
de 1993+, por lo que dicha construccién social debe dar atemperada satisfaccion a los usuarios
en caso de impropiedades generadas al interior del mismo; para el caso, la ineficacia del
traslado de régimen pensional suscitado con pensionados.

Sin embargo, a pesar de contemplar la legislacién salidas correctivas propias, como lo es
instituir no solo obligaciones y deberes para nada discrecionales que deben cumplir las
entidades del sistema cuando opera el traslados, sino que se muestran aparejadas o
desarrolladas consecuencias afines al caso, esto es: quedar sin efecto la afiliacion respectiva si
no es libre y voluntaria (Art.13 y 271de la ley 100 de 1993), y de otro lado, el reconocimiento y
pago de las diversas prestaciones conforme a lo dispuesto en ese articulo 13 en su literal ¢, que
desarrolla el Art.48 de la C.N. ), pero para la providencia de la mayoria, conforme a la nueva
decisién de la Sala especializada de la Corte Suprema no resulta de aplicacién para estos
eventos, esto es, que el juez de la seguridad social dirima el distanciamiento propuesto por un
pensionado mediante el reconocimiento completo de sus derechos prestacionales, y a cargo de
quien sefala el sistema general de pensiones.

Lo cual hace manifiesta la diferencia de trato, pues a pesar de generarse la afectacion cuando
todos fueron afiliados, teniendo por eso de modo igual la misma condicién, solo los que no han
cumplido a cabalidad y reconocida su pension y a plenitud, gozan de consecuencias legisladas
puestas a su alcance, situacion desarrollada con los decretos 692 de 1994, decreto3995 de
2008 y 3995 de 2008, de los que se ocupa la Corte constitucional en la T-191de 2020.

Ante esa realidad - falta de precision legislativa especial para el caso de los pensionados- se
considera aun aceptandosele que ello sea problematico, que el juez de la seguridad social no
acuda al camino resarcitorio de los perjuicios del campo civil, y por sobre todo, enviandolo a
otro proceso diferente al que nos ocupa, teniendo a la mano soluciones decantadas por la
jurisprudencia, tal como se vera mas adelante.

Es claro entonces la averiguacion sobre la existencia de dos formas de entender la solucion
correspondiente para esa afectacion del entonces afiliado, siendo de precisar lo que al respecto
ha dicho la jurisprudencia ante la presencia de varios caminos de solucién. (SU626 DE 2019)
6.29.1. La primera adicion se relaciona con la devolucion de saldos sufragada por el Fondo de
Pensiones y Cesantias Santander en favor del accionante. Como lo ha sostenido esta Corte, el
hecho de que el afiliado, en el afio 2004, hubiese optado por recibir el valor de la devolucién de
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saldos no obstaculiza el acceso a la pensién de invalidez, cuando éste resulte acreedor de la
misma, pues, se ha dicho, siempre debera garantizarse el acceso a la mejor prestacion de la
que resulte titular el interesado.o En estos eventos, lo que corresponde es garantizar que el
capital destinado a la devolucion de saldos sea restituido, por parte de quien lo percibid, a la
entidad encargada de reconocer y pagar la pension de invalidez, a fin de que se destine a la
financiacion de las mesadas correspondientes. (subrayas fuera del texto).

También la misma jurisprudencia muestra en otra providencia caminos de solucion sin ir al
codigo civil y desprotegiendo al pensionado (T 626 de 2017): “48. Como consecuencia de lo
anterior, la Sala revocara las providencias revisadas; en su lugar, amparara el derecho
fundamental social a la seguridad social del tutelante y ordenara a PORVENIR que resuelva la
solicitud de reconocimiento de la pension de invalidez, objeto de la presente accion de tutela,
sin que se imponga como condicion la entrega del dinero que recibié el tutelante a titulo
de “devolucion de saldos de vejez” o los rendimientos que debid generar la cuenta desde el
momento en que se hizo el pago. Lo dicho, claro esta, sin perjuicio de que el Fondo accionado
conserve las facultades para verificar el cumplimiento de los requisitos para acceder a la
pension de invalidez, para resolver lo relacionado con la financiacion de dicha pension, asi como
lo relativo a la forma de reembolso 0 compensacion de los dineros entregados por concepto de
devolucién de saldos de vejez, de conformidad con las disposiciones constitucionales y legales
que regulan el derecho objeto de amparo”. (subrayas fuera del texto)

La jurisprudencia especializada también sefiala vias de solucion iguales:

“3. ¢La vuelta al statu quo ante obliga a retornar la devolucion de saldos?

La ineficacia del traslado por inobservancia del deber de informacién puede plantear
situaciones muy peculiares, con variables inexistentes en otros precedentes, que, en esa
medida, invitan a la reflexion judicial. Por tanto, el como volver en justicia al «statu quo ante»
no resiste reglas absolutas o interpretaciones lineales, desprovistas de un analisis particular y
concreto.

Tal es el caso de autos, en el cual se plantea una variable nueva: el demandante recibid
la devolucidn de saldos. Ante este hecho, para la Corte la solucién adoptada por el Tribunal no
es equivocada, por las razones que se exponen a continuacion:

Si bien la jurisprudencia ha defendido que no hay lugar a la restitucién de
los dineros recibidos de buena fe, ello ha estado referido a prestaciones
periddicas, tales como las pensiones (CSJ SL 26279, 25 oct., 2005; CSJ SL
31989, 9 sep. 2008; CSJ SL 55500, 10 abr. 2013; CSJ SL703-2013; CSIJ
SL7107-2015; CSJ SL4489-2018; CSJ SL232-2019)

En contraste, respecto a la devolucion de los saldos o de las cotizaciones,
esta Sala ha dicho que, de ordenarse el reconocimiento del derecho
principal -la pension-, procede su compensacién o restitucion, pues estos
recursos son el soporte financiero de la prestacion pensional. En efecto,
en sentencia CSJ SL3186-2015, reiterada en CSJ SL6558-2017, la Sala
adoctrind:

Es evidente que el sistema de sequridad social en pensiones, de cardcter
contributivo, instituido por la Ley 100 de 1993, tiene como sustento que el
afiliado cumpla con una densidad de cotizaciones que son las que le
garantizan el acceso a la proteccidn de las contingencias de vejez, invalidez
y muerte.

Ese capital destinado a la financiacion de las prestaciones, en el caso del

régimen de ahorro individual con solidaridad, en el caso de la devolucion
de saldos, debe entenderse hecho a titulo provisional, hasta que se defina
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si se tiene o no derecho a la pensidn, caso ultimo en el cual lo que procede
es la restitucion para que se financie.

Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone
gue se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual
se va a financiar. La pensidon es una construccién fruto del trabajo de
muchos afios de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal I) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados».

En tal orden, es indispensable la recuperacién de los valores entregados a
los afiliados o beneficiarios por concepto de devolucion de saldos o
indemnizacion sustitutiva, en la medida que estos recursos son el soporte
financiero de la pension. Esta es la razon por la que la pension vy la
devolucién de saldos o la indemnizacion sustitutiva son prestaciones
incompatibles, pues la percepcién de la primera se nutre de las
cotizaciones base de liquidacién de las segundas.

De admitirse lo contrario, el afiliado, en contravia de los fines solidarios de
la seguridad social, podria percibir dos prestaciones por cuenta de un
mismo riesgo: la vejez. O dicho de otro modo, contabilizar dos veces las
mismas cotizaciones para obtener un doble beneficio del sistema.

Ahora bien, en cuanto a la improcedencia de la compensacion, defendida
por el recurrente bajo el argumento de que Colpensiones y el demandante
no son deudores reciprocos, la Sala no suscribe este planteo. Ello, en la
medida que el caracter de deudor del demandante debe apreciarse desde
el prisma del sistema, es decir, ante los ojos del sistema general de
pensiones él es deudor de los recursos con los cuales se va a financiar su
pension, al margen de la entidad que los administra.

Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestaciéon definida van a un fondo publico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al
que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del
cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo comun de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan
la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y
sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a cargo del
régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada

Pagina 15 de 20



Ordinario Laboral No.
76001-31-05-015-2019-00529-01

en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo publico v,
por tanto, justifican el reconocimiento de la pensién. Sin estas es un
despropdsito exigir el pago de una pensién, con mayor razon si se tiene la
intencién de no devolver esos dineros.

Teniendo en cuenta estos argumentos, para la Sala, la actuacion del Tribunal
de autorizar a la entidad de seguridad social pagadora de la pensién para
deducir de las mesadas pensionales, indexacion e intereses, los valores
entregados al demandante por devolucién de saldos, es pertinente, pues
de esta forma se garantiza el recaudo eficaz de los recursos del sistema y
se permite el reconocimiento de la prestacion con su debido soporte
financiero.

Para finalizar, cumple destacar que la critica del opositor Colpensiones a la
sentencia, basada en que el Tribunal ha debido ordenarle a Porvenir S.A.
devolver la totalidad de los saldos, rendimientos y titulos pensionales a esa
administradora, no puede ser estudiado, ya que para ello ha debido
proponer el recurso extraordinario de casacion.

Sin que sean necesarias otras consideraciones, los cargos son infundados.”

(SL3469 DE 2019).

Corresponde entonces tener mejor discernimiento para los pensionados, pues la seguridad
social, se repite, si tiene su propio camino de solucion: el pago de los derechos correspondientes
a los pensionados, diferendo para el cual se consagra como hacer del juez de la seguridad
social dentro del proceso ordinario su debida determinacion, siendo esa y no otra, la materia
especifica de este distanciamiento. De ahi que no habria necesidad de un nuevo juicio a fin de
explorar lo que cabalmente en este proceso ya se sabe.

Aspecto en el cual, se precisa anotar que, en el mundo de las responsabilidades juridicas, si lo
que el Estado no previdé u omitio y ademas, si lo que dispuso no resulta aplicable al caso,
claramente surge una premisa por considerar, NO ES CULPA DEL PENSIONADO TAL OBRAR
O RESULTADO, tampoco ha obrado con medios ilegales, fraude a la ley ni con abuso del
derecho.

Se hace complejo hacer recaer las consecuencias por no haber direccionado la accién hacia el
reconocimiento de los perjuicios irrogados, aunque si hizo lo propio, conforme lo sefiala no solo
la ley de seguridad social sino la jurisprudencia, sentencia 31938 del 2008, pero ahora, se da
aplicacién retroactiva a una fuente de derecho (la jurisprudencia) dejando a la vera del camino
procesal al pensionado.

Siendo de importancia para el caso, advertir a la hora de dar o encontrar justicia, la
concatenacion o enlace que debe existir entre la solucién general del derecho y los casos
particulares, modulados por la especialidad del problema.

En este punto importa colocar de presente dos aspectos: primero: el camino o medio para
buscar el fin o la justicias deben ser correlacionados, dado que, si el camino o medio utilizado
para buscarla pierden su norte, a tal punto que desvanecen el fin, como sucede con la decisién
que no define y si posterga la solucién, implicando ademas, para el aqui reclamante, los riesgos
propios de un nuevo proceso; lo que ocurre, es que dicho pronunciamiento correra con
opacidad, su transparencia no trasega, no consiguiendo la justicia. Segundo: no seria
constitucional la desproteccion en la que queda la persona de la tercera edad, existiendo, no
solo normativa de indole social imperativa a su favor si no que se tiene al alcance de la mano
una condena determinable. De esa indole fue la condena en la sentencia citada del afio 2008.
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En esa direccion, se considera pertinente cuestionar la necesidad de ir a otros estatutos
juridicos para determinar las consecuencias producidas o por producir, ante la infraccién de las
normas de la seguridad social, maxime como en el presente evento, se excita a la judicatura
para que defina el derecho, y ella no colma el interés publico propio del derecho de accion, es
decir, la cierta definicidn de sus conflictos.

Y eso es lo que consideramos produce la nueva sentencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia?, pues ahi se deja sin atencidn el mandato social, que es el que ofrece
solucién dentro del marco ordinario de la seguridad social. Se podria decir entonces, que sobre
el recae el desfinanciamiento del sistema, complejo de culpa para el que nada hizo; pero en esa
ideacion tampoco hay reconocimiento, menos, derechos por su condicion de victima, situacion
nacida ahora en la nueva psicologia social.

No podria entonces perderse de vista qué por el camino general de las responsabilidades se
da pabulo a las consecuencias del contractualismo primigenio del derecho civil, retroceso sin
justificacién y contrario a la senda galopante de la seguridad social que ha evolucionado del
derecho del trabajo y este del derecho civil. Asunto cuestionable cuando existen respuestas
generales para el problema suscitados por parte de la seguridad social.

Si se aplica el derecho civil también se desconoceria un marco constitucional, que es el que
contempla las actuales realidades desarrolladas por el legislador: la existencia de elementos
colocados a disposicion del juez social permisivos todos ellos para una concreta o determinable
condena, pudiendo con ello bastantear la combatida ilicitud.

También hay que decirlo, con la solucién de la seguridad social se ajustarian las cosas sin
patrocinio de un enriquecimiento injusto, ni oximoron alguno -deteriorar al sistema financiero
pensional por pagarle a los pensionados lo que les corresponde- siendo en ultimas esta la
motivacion pecado de la nueva decisidn, y por supuesto la base para poder dislocar la titularidad
del obligado a reconocer las nefastas consecuencias.

Punto que tampoco se puede perder de vista, pues ciertamente dan origen a esas
comprometidas consecuencias, el no olvidar el determinarse en contra de los pensionados, una
sanidad inequitativa, con un alto costo precisamente para quien es o fue victima del infractor,
que por su mera condicion, de persona de la tercera edad, amerita toda la proteccion estatal.
Es que ya la misma Sala Laboral de la C.S. con enfoque social, determiné una forma de solucion
viable para el caso; lo hizo en la sentencia 31938 de 2008, en donde habiéndose demandado
resarcir los perjuicios y subsidiariamente el reconocimiento de derechos pensionales, por la
misma infraccién del agente privado, se concretd finalmente la condena mediante el
reconocimiento de las sumas pensionales diferenciales no pagadas, sin que se diera
incongruencia.

Con lo visto en precedencia, sigue mirar, por aquello de la equidad colectivas, si la afectacion a
los derechos de quienes se trasladan de regimen pensional esta presente en todas las
realidades de vinculacion y traslado, para lo cual cabe decir, que esa indebida informacién,
campea en todos esos escenarios con el mismo vigor frente al acto de ilicitud.

Por lo que se debe cavilar si las consecuencias para los pensionados ante el hacer infractor del
agente privado de la seguridad social, tienen que situarse, a la hora de sus equivalencias
juridicas de reparacion o restablecimiento, por fuera de los haberes pensionales, o mirar al
menos si se erige como impropio dicho reconocimiento.

Sea lo primero indicar que para el caso de los afiliados, decididamente ese nefasto efecto no
se presenta, ni tendria apoyo alguno y seria un despropdsito frente a la constitucion y al acto
legislativo 01 de 2005, que mandan reconocer los derechos pensionales si se reunen las
requisitorias de ley; entonces, cabe preguntarse qué es lo que hace racional y ademas permite
que acontezca tal impacto solo cuando se trata de pensionado.
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Para contestar lo anterior se sefiala no advertirse proscripcion legislada ni hermenéutica para
obrar conforme ala ley de seguridad social, al no existir una omisién del legislador para plantear
concretas consecuencias. Por mas de diez afios complacientemente la jurisprudencia ha sido
pacifica, en no dar rienda al problema por los caminos del derecho civil, girando siempre al
rededor del reconocimiento completo de los derechos al pensionado. Pero ahora, por la via de
la nueva jurisprudencia se registra: i) lo que el legislador, después de méas de veinte afios y
varias reformas al sistema pensional, con ese mismo proposito de financiamiento del sistema,
no contempld referirse al codigo civil; i) ante una posible y alegada vulneracion de los derechos
pensionales de todos los afiliados y pensionados, y para que eso no ocurra, debe ahora la
persona de la tercera edad llevar ese padecimiento procesal alegando derechos del codigo civil
y en otro proceso, fincando como necesidad alegar compensacion por los perjuicios, y no de
menor importancia, aplicacion de una fuente de derechos de manera retroactiva.

No es dificil observar que esas situaciones i y ii tienen y han tenido soluciones y tratamientos
equilibrados, pero nunca direccionados a las personas de la tercera edad, expresion que para
nada justifica el desface funcional del aparato judicial, que no es complejo idear con la
establecida necesidad de un nuevo juicio.

En este animo reflexivo y de orden juridico, también debe sefialarse no propenderse por una
pétrea jurisprudencia, pues esta, siempre, como el Derecho, estara atenta a los cambiantes
hechos que la determinan.

Pero antes de anclar la satisfaccion de los derechos pensionales en los terrenos del derecho
civil, no es un despropésito volver a la sentencia del afio 2008 y con ella mirar si existe la
necesidad de tener que ceder la primacia del reconocimiento del derecho pensional ante el
derrumbe del sistema pensional, pues la perturbacion al sistema pensional ocurriria si al
pensionado no se le pagan sus derechos pensionales por los caminos civiles con el instituto de
los perjuicios.

Planteado lo anterior, cabe resefiar que esa nueva realidad jurisprudencial da lugar a
consecuencias disimiles para los pensionados, porque se los deja por fuera de la seguridad
social, siendo persona objeto de su proteccion, pero a los afiliados todas sus consecuencias
estan dentro de la seguridad social.

Emerge pues, rapidamente la desproteccion en la que se coloca a los pensionados, pero se
indica en esa jurisprudencia que su reivindicacion no puede hacerse en este proceso, (SL 373-
2021), con lo cual de paso se compromete en mayor grado la eficacia del Derecho, que es la
mejor aspiracion de todas las normas, sin dejar de lado el impacto negativo econdémico y
funcional que arropa al Estado la congestion judicial.

Consideraciones precedentes que abrevan del entendido de ser la SEGURIDAD SOCIAL: la
mejor utilizacion de esos dos vocablost, al traer su conjugacion respuestas estatales a los
derechos del Hombre y ademas, pervivir por centurias en su permanente construccion, pues los
sucesos sociales y casi todos, no nacen un determinado dia, resulta pertinente, traer a cuento
el entendido de Simon Bolivar, tener a la seguridad social como elemento de la mejor férmula
gubernamental posible.

Es que precisamente, dado el nivel de expectativa que tiene la materia hoy en dia, no se hace
de recibo situar a los actuales pensionados o a cualquier ciudadano, luego de estar afios
tratando de encausar su reclamo, en otro proceso ordinario diferente, lo que de modo igual
compromete al principio minimo fundamental de la seguridad social como garantia, siendo
claro que la corte constitucional establecio el traslado de régimen como caracteristica eficiente
de la seguridad social (C- 841 de 2003).

También es de ver que la restriccidon al pensionado para limitar su traslado dentro del Rais
(Art.107 de la ley 100 de 1993) no hace ecuacion con las razones de la nulidad del traslado de
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régimen pensional ni de su ineficacia, lo son por la ilicitud del acto, mas no por la limitada o no
voluntad del pensionado para generar traslado dentro del RAIS; ahora, tampoco es causa
suficiente para la indemnidad que se quiere dar al RPM por la condicién de pensionado,
colacionada con la existencia de diversas modalidades pensionales matizadas por contratos de
seguros. La unilateralidad o la bilateralidad no estan por encima de la ley, lo que incluye los
principios generales del Derecho, siendo muy importante la claridad en esta diferenciacion
porque lo que es connatural a la seguridad social, es pagar las mesadas pensionales completas
sin necesidad de acudir al expediente de los perjuicios irrogados.

En el fondo, lo que acontece, con esa intencidn racional de tratar de proteger al sistema
pensional, régimen de prima media y la solucién brindada, es privar de seguridad y eficacia a la
seguridad social, por lo cual se considera para la solucion por adoptar, que su respuesta no la
desaliente ni impida el brillo de su garantia constitucional, situacion que no se presenta, si como
en la otra posicién jurisprudencial, se ordena satisfacer por el RPM el pago a sus afiliados de
las mesadas completas, siendo esa respuesta la consecuencia natural dentro del sistema
pensional.

Por ultimo, pero no sin trascendencia, es claro, que el incumplimiento del Estado en establecer
dentro del sistema caminos de solucidn propios para infracciones, como la estudiada y aceptada
en este caso, que es lo que propende la nueva solucién jurisprudencial, no es culpa del
pensionado; él ya es una victima de esa ilicitud, pero a su costa y obrar se le impone
hermenéuticamente todas las acciones por hacer, corriendo a plenitud sus derechos el riesgo
propio que trae un proceso diferente.

No es sino mirar la comunidad de culpas existente. El Estado, al no establecer soluciones para
el caso- ineficacia de traslado de regimen de pensionados- que es lo que hace conducir el
conflicto bajo estudio al campo del derecho civil, aunque se considere que la salida al problema
presentado bordea en términos de la seguridad social sin duda el camino prestacional, y por
otro lado, la del agente infractor al no realizar el traslado de regimen tal cual lo decanta la ley y
la jurisprudencia, teniendo cada uno por ley responsabilidades y fondos para ello.

Pero es de advertir que sin ninguna otra consideracidn, es al pensionado al que se le priva de
la seguridad social y su eficacia, todo para finalmente concluir que las cuentas no le cuadran al
sistema pensional por que el pensionado gozara de sus derechos, pero debiéndoselos cobrar
al que causo el perjuicio, en donde el pensionado no es el coordinador ni responsable de la
prestacion de ese servicio obligatorio, lo que de seguro no ocurriria si el afiliado nunca se
hubiera trasladado, desface que también es a costa del pensionado.

De modo que, lo normal dentro del disefio de la seguridad social colombiana — pagar sus
obligaciones- y sobre lo cual existe una garantia constitucional, claramente obedece o responde
a la elemental pretension de los demandantes, satisfaccidn a sus derechos pensionales, por lo
que no resulta juridicamente aceptable dejar al pensionado dentro de este proceso en ese
estado de inconstitucionalidad.

Més grave aun, dejarlo a la vera del camino, indicandosele después de afios de accionar, la
necesidad de acudir a un proceso diferente al natural y ya instaurado de la seguridad social,
todo con el fin de responderle a sus necesidades constitucionales con una mera respuesta
legal y abonando la discusion bajo la concepcidn de no ser posible la proteccidn en este proceso
por la no peticion de perjuicios no reclamados; aplicacion retroactiva de una fuente de derechos,
desconociendo el efecto sanador que tiene la seguridad social, el pago de las pensiones, para
ahora ser exigibles en otro proceso, pues precisamente la complejidad del asunto no podria
solucionarse con otra afectacion de los mayores adultos, a quienes la seguridad social lo que
pretende es su proteccion.
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Fijese como lo ordenado en la otra solucion jurisprudencial, es que el obligado pensional dentro
de la ley de seguridad social cancele las diferencias pensionales existentes con respecto a lo
que legalmente les corresponde y lo que se les ha venido cancelando irreglamentariamente a
los pensionados, lo que resulta posible por cuanto en esos términos fue la decisidn de la corte
suprema de justicia, situacion que si se quiere, amerita un debido estudio econémico de lo
recibido a todo titulo por el pensionado de parte de la entidad del RPM, con lo cual el sistema
pensional y su estabilidad financiera no se resiente, como tampoco la del pensionado
temporalmente excluido .

El Magistrado,
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