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TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

Decision No. 142
Medellin, diecisiete (17) de junio de dos mil veintidos (2022).

El Tribunal Superior de Medellin, Sala Quinta de Decisidn Laboral, procede
a proferir el fallo dentro de este proceso ordinario promovido por ALBA
LUCIA RODRIGUEZ ALVAREZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, y la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, Radicado N° 05001 31 05 003 2017 00957 00.

A continuacién, la Sala, previa deliberacion del asunto, segun consta en
el Acta No. 037 de discusion de proyectos, adoptado por los integrantes
de la sala, VICTOR HUGO ORJUELA GUERRERO, SANDRA MARIA ROJAS
MANRIQUE y JULIO RAFAEL TORDECILLA PAYARES, quien actua como
magistrado ponente, se procede a proferir la decision de segunda

instancia en los siguientes términos:
1. ANTECEDENTES

1.1 DE LOS HECHOS

Expone la demandante que nacid el 20 de junio de 1959; que labora desde
el mes de marzo de 1974 en la E.S.E Hospital San Antonio, en calidad de
servidora publica; que se afilid al ISS en junio de 1995; trasladdndose en
agosto de 1997 al RAIS administrado por AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.;

que desde el mes de octubre de 2014 ha solicitado a Colpensiones y a
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Porvenir S.A. que autoricen su traslado al RPMPD con la finalidad de
pensionarse con los requisitos del régimen de transiciéon; dando respuesta
negativa Colpensiones, argumentando que no era posible volver al
RPMPD ya que no contaba con mas de 15 afios de servicios al momento
de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; posteriormente el 14 de
noviembre de 2014, dio respuesta el fondo privado, negando el
requerimiento por no ser procedente el traslado por encontrarse a menos
de 10 afos del cumplimiento del requisito de edad para pensionarse;
finalizé contando que en agosto de 2016, solicitd proyeccién pensional
ante PORVENIR S.A. indicandosele que su mesada pensional seria de un

salario minimo.

1.2 DE LAS PRETENSIONES

Con base en los hechos expuestos solicita que se declare que cuenta con
mas de 15 afios de servicios en la ESE HOSPITAL SAN ANTONIO para la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones, cumpliendo con los
requisitos de las sentencias SU-062/2010 y SU-130/2013, para regresar
en cualquier tiempo al RPMPD; como consecuencia se ordene a
COLPENSIONES y a PORVENIR S.A. efectuar su traslado del RAIS al
RPMPD; que se ordene a PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad del ahorro
de la demandante a COLPENSIONES; que se condene a COLPENSIONES
a reconocer y pagar la pension de vejez , las mesadas adicionales, los

intereses moratorios y/o indexacion y costas procesales.

1.3. DE LA RESPUESTA

COLPENSIONES por intermedio de su apoderado, se opuso a las
pretensiones y propuso las excepciones de: FALTA DE CAUSA PARA
DEMANDAR, IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LAS CONDENAS,
BUENA FE DE COLPENSIONES, IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN
COSTAS, PRESCRIPCION, COMPENSACION.

Por su parte el abogado de PORVENIR S.A se opuso a las pretensiones y
propuso las excepciones de: PRESCRIPCION, FALTA DE CAUSA PARA
PEDIR E INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES DEMANDADAS, BUENA
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FE, PRESCRIPCION DE OBLIGACIONES LABORALES DE TRACTO
SUCESIVO, ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA, INNOMINADA O GENERICA,

1.4 DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLfN, el 1 de
junio de 2020, DECLARO que la AFP PORVENIR S.A. falto a la obligacién
de dar informacién clara, veraz y oportuna y a la verificacion de las
condiciones particulares de la demandante al momento del traslado; que
COLPENSIONES es un tercero absoluto en el acto de traslado; que la falta
de informacién causo a la sefiora ALBA LUCIA RODRIGUEZ ALVAREZ dafio
0 menoscabo en su acceso real y oportuno a la seguridad social en
pensiones, DECLARO la ineficacia del acto juridico del traslado de la
sefiora ALBA LUCIA RODRIGUEZ ALVAREZ del RPMPD al RAIS,
administrado por PORVENIR S.A., DECLARO la responsabilidad de la AFP
PORVENIR S.A.; ORDENO a la AFP PORVENIR S.A. que dentro de los dos
mes siguiente a la solicitud, reconozca, liquide y pague pension de vejez
de acuerdo a los parametro del RPMPD, reglamentado en la Ley 100 de
1993 modificada por la Ley 797 de 2003; ORDENO a PORVENIR S.A., que
dentro del mes siguiente al reconocimiento de la prestacién, solicite por
escrito a COLPENSIONES liquidar el calculo de la pension con miras de
subrogacion a favor de la demandante, COLPENSIONES dentro de los 2
meses a la solicitud de subrogacion pensional debe emitir calculo
actuarial. Autorizd a PORVENIR S.A. para que dentro del mes siguiente
efectlie el pago de dicho titulo pensional. ORDENO a COLPENSIONES a
reconocer la pension una vez se verifique el pago. No prosperan las

excepciones propuestas. Costas a cargo de la accionada privada.

1.5 IMPUGNACION

Interpuso recurso la apoderada de PORVENIR S.A. solicitando sea
revocada en su totalidad la sentencia, argumentando que el A Quo ordend
que se conceda una pensién de vejez a la demandante bajo los
parametros del RPMPD a cargo de la AFP indicando que no es posible
juridicamente por cuanto es conocido que existen dos regimenes que son

excluyentes y con ello la forma de reconocer la pensiéon es disimil, por lo
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que la diferencia de mesadas es consecuencia de la estructura de cada

uno de los regimenes.

Continud exponiendo que los argumentos del juez en su providencia, se
basaron en la posibilidad de la declaratoria de ineficacia o nulidad, sin
embargo en el procese se indicdé que la demandante cumple con los
requisitos establecidos en la linea jurisprudencial que permite devolverse
al RPMPD y como consecuencia de dicha declaracion se ordene al traslado
con el fin de acceder al régimen de transicidon, debiéndose tener de
presente que no se esta alegando la declaratoria de ineficacia del traslado
efectuado por la demandante en el afio 1997 al RAIS, asi las cosas es
claro que no se solicité la nulidad o ineficacia de la afiliacion vulnerando

el debido proceso y el derecho de defensa de la entidad.

Finalizé diciendo, que también se debe tener en cuenta que las sanciones
aplicadas por el A quo en la providencia, no pueden hacerse de forma
analdgica tal como el caso de la pension sancion que es propia del
empleador, lo que no la hace aplicable a la AFP, asi que la conmutacion
pensional se da entre administradora y empleador, no siendo dable
predicarla entre fondos, razones mas que suficientes para que se revoque

la sentencia.

1.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

Presento alegatos de conclusidon el representante de PORVENIR S.A.
reiterando su solicitud de que sea revocada la sentencia en su totalidad,
para lo cual argumento que no existid prueba alguna dentro del proceso
de las causales previstas legalmente de nulidad, que, de haberse
presentado, igual la consecuencia correspondia a una multa
administrativa, por lo que aplicar disposiciones civiles atenta contra el
principio de inescindibilidad de las normas. Que dentro del proceso se
probd que el formulario de afiliaciéon fue firmado de formar libre,
espontanea y sin presiones y dado que el mismo no fue tachado no puede
restarsele valor y menos desconocerlo, que la entidad siempre cumplid

con el deber de informacion.
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Concluyé diciendo que, de no acogerse sus argumentos, no se debe
ordenar el traslado de sumas que no estén destinadas a financiar las
prestaciones del sistema, tales como las primas de seguros, porque de
hacerlo constituye un enriquecimiento sin causa en favor de
COLPENSIONES; frente a los gastos de administracion estas no

pertenecen al afiliado y no financian las prestaciones.

De igual manera allegé alegatos COLPENSIONES, en los cuales solicita se
le dé valor probatorio al acuerdo conciliatorio en el que se indica que la
demandante se afilié al ISS y posteriormente se trasladé de régimen en
cumplimiento de los requisitos legales de la época suscribiendo formulario
de afiliacién en el que se manifiesta que la decisién es libre y voluntaria,

por lo que se entiendo valido el traslado.

2. CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decisidon a pronunciarse sobre el recurso de apelacién
interpuestos por PORVENIR S.A., advirtiendo que de conformidad con el
principio de consonancia consagrado en el articulo 66 A del Cddigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el estudio del fallo recurrido se
limitara a los puntos de inconformidad, asi mismo, se hara un estudio de
manera general por el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES.

2.1 PROBLEMA JURIDICO

Si bien en el libelo genitor la demandante por contar con mas de 15 afios
de servicio al 1 de abril de 1994, cuando entré a regir la Ley 100 de 1993,
pretendia regresar al RPMPD, atendido los parametros jurisprudenciales

SU-062/2010 y SU-130/2013, este proceso fue encaminado a declarar la
ineficacia del traslado del RAIS al RPMPD como lo determind el a quo, sin
que los sujetos procesales en su momento oportuno hubiesen estado en
desacuerdo con ello, pues asi lo manifestaron en la etapa de fijacion del
litigio (minuto 22:35 y sgtes), encaminandose el proceso bajo estos

supuestos.
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Por lo anterior, tenemos que el problema juridico consiste en determinar,
si procede la declaratoria de ineficacia de la vinculacién de la demandante
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y como consecuencia de
ello, la reactivacion en el régimen de Prima Media Con Prestacion Definida
como fue pretendido en la demanda, definiéndose en caso afirmativo, lo
relativo al traslado de saldos, o si por el contrario razén le asiste al juez
de instancia en la decisién adoptada, esto es conceder la pensién a cargo
de la AFP con subrogacion en COLPENSIONES luego de cancelarse el

caculo actuarial.
2.2 HECHOS PROBADOS

Que la sefiora ALBA LUCIA RODRIGUEZ ALVAREZ nacié el 20 de junio de
1959 (02ExpedienteDigital.pdf fl.16); que labord desde el mes de marzo
del afho 1974 al servicio de la E.S.E. HOSPITAL SAN ANTONIO
(02ExpedienteDigital.pdf fl.17); que se afilié al ISS en el mes de agosto
de 1994 cotizando en este régimen hasta el mes de junio de 1997
(02ExpedienteDigital.pdf fl. 40 y 69, 131); trasladandose al Régimen de
Ahorro Individual administrado por HORIZONTES pensiones y cesantias
hoy PORVENIR S.A. en el mes de agosto de 1997 (02ExpedienteDigital.pdf
fl. 43 y 157); que en el 2010 presento solicitud de traslado ante el ISS,
entidad que le dio respuesta el 25 de enero de 2010, indicando que iba a
proceder a verificar si cumplia con los requisitos para autorizar su traslado
(02ExpedienteDigital.pdf fl.44); posteriormente el 23 de octubre de 2014,
elevd solicitud al fondo privado PORVENIR S.A., buscando el traslado de
régimen, negando el fondo privado el requerimiento en escrito del 14 de
noviembre de 2014, expresando que no contaba con el tiempo exigido
para autorizar su traslado con base en Ila jurisprudencia
(02ExpedienteDigitali.pdf fl.50 a 55); luego reitero la peticion ante
COLPENSIONES, el dia 20 de marzo de 2015, a lo que la entidad en la
misma fecha indic6 que iba a proceder a verificar si cumplia con los
requisitos para autorizar su traslado de acuerdo con la sentencia SU-
062/2010; acto seguido le dio respuesta de fondo el 15 de abril de 2015,
negandole la peticion por no contar con el tiempo de servicio requerido
(02ExpedienteDigital.pdf fl.45 a 49); que presentd accion de tutela en el

mes de octubre de 2015 solicitando le fueran tutelados su derecho a la
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seguridad social, minimo vital y moévil, y vida en condiciones dignas y
justas, entre otros, siendo resuelta mediante sentencia del 10 de
noviembre de 2015 de manera desfavorable (02ExpedienteDigital.pdf
fl.70 a 82); finaliza diciendo que la AFP PORVENIR S.A. le realizd una
simulacion pensional en el mes de agosto de 2016, diciéndole que a los
57 afos no tendria el capital suficiente para acceder a una pension, pero
si estuviera en el RPMPD su mesada a la edad citada seria de $1 "137.500
(02ExpedienteDigital.pdf f1.83 a 87).

2.3 MARCO NORMATIVO

Pues bien, de entrada habra de decirse que el tema, se analizara bajo la
Optica de la ineficacia de la afiliacidn, toda vez que ha sido explicado por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras
en sentencias SL12136 de 2014, SL4989-2018; SL1421- 2019, SL1688-
2019, SL 1689-2019 y SL 3464-2019, que la sancién impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion a régimen pensional desinformada, o
el traslado entre regimenes bajo el mismo supuesto, es la ineficacia o
exclusion de todo efecto, lo que encuentra fundamento en los articulos 13
literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por transgresiéon del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto,
debiéndose dejar por sentando que dicho érgano de cierre ha considerado
que aparte de constar por escrito, tal acto debe estar precedido de la
debida informacion al afiliado sobre las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
las consecuencias juridicas de la decision en cada caso particular,
informacidn que se debe brindar al usuario en un lenguaje claro, simple y
comprensible y debe ser, ademas objetiva y transparente, ello en
atencidon a la exigencia de libertad y voluntariedad en la eleccidon de
régimen pensional prevista en el literal b) del articulo 13 y articulo 271
de la Ley 100 de 19993, en armonia con el Decreto 663 de 1993, articulo
97 numeral 19, aplicable a las AFP desde su creacion, pues solo asi es
viable la escogencia de las mejores opciones del mercado, deber que ha
tenido una evolucidon legislativa, pues inicialmente fue regulado como

informacién propiamente - afios 1993 a 2009 conforme a Decreto 663 de
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1993 - Estatuto Financiero-, Decreto 720 de 1994, en la Ley 795 de 2003;
posteriormente adicionada la asesoria 6 buen consejo entre 2009, Ley
1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010 y 2014 y por ultimo, con inclusion
de la doble asesoria desde el ano 2014, Ley 1748 de esta anualidad,
Decreto 2071 de 2015 vy Circular Externa 016 de 2016 de la

Superintendencia Financiera.

Respecto de la omisién en la informacion por parte de los fondos
administradores de pensiones, traemos a colacién la sentencia SL 12136
del 3 de septiembre de 2014, radicacion 46.292, M.P. Dra. Elsy del Pilar

Cuello, exponiéndose lo siguiente:

"Es evidente que cualquier determinacidon personal de la indole que aqui se
discute, es eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia
de seguridad social, el juez no puede ignorar que, por la trascendencia de
los derechos pensionales, la informacion, en este caso, del traslado de
régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden

solo los beneficios que dispense el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con

prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademads el monto de la pension que en cada uno de ellos se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual
decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa
situacion. Esas reglas basicas, permiten en caso de controversia
estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia. (...)"”
(Subraya y resalto fuera del texto).

2.4 CASO CONCRETO

2.4.1 INEFICACIA DE AFILIACION O TRASLADOS DE REGIMEN
PENSIONAL.

Asi que, HORIZONTES pensiones y cesantias hoy PORVENIR S.A. entidad
a la cual se trasladd la accionante en el Régimen de Ahorro Individual,
tenia la obligacion de brindarle una asesoria personalizada y completa,
debiéndole informar entre otras cosas, que el valor de la pension de vejez
en el RAIS depende del capital consignado en la cuenta individual, el
numero de beneficiarios y la edad de los mismos; la posible redencién del
bono pensional; la densidad y constancia de los aportes; y que si no se

completa el suficiente capital para obtener, por lo menos una pensién
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minima (equivalente al 110% del salario minimo legal vigente, a la fecha
de expedicién de dicha ley actualizado con el IPC), deberan seguir
cotizando; que existen diferentes modalidades pensionales, asi como
efectuarles las proyecciones aritméticas y los comparativos necesarios
futuros en ambas opciones y otras tantas observaciones; reiterandose
que la labor del funcionario del fondo debe trascender al "DEBER DEL
BUEN CONSEJO” como lo ha sefalado la jurisprudencia laboral, pues al
ser la funcidon de las administradoras de pensiones privadas un servicio
publico a luz del articulo 48 superior, y atendiendo a la sensibilidad social
de su rol, se exige de estas un papel activo en la asesoria, mostrandole
al afiliado en detalle las ventajas y desventajas del traslado, a fin de que
dicha decisién sea realmente pensada, libre y voluntaria, siendo explicado
en la linea de la jurisprudencia especializada!, que no basta la simple
suscripcion de un formulario, ni completar espacios vacios, ni una simple
expresion genérica de las condiciones pensionales, pues lo que se echa
de menos es el no brindarse una informacion clara, precisa, comprensible
y especifica para el caso particular de cada afiliado a fin de que conozca
de la mejor manera posible su situacién ante el sistema y de esa manera

migre al RAIS con plena conciencia de las implicaciones de su decision.

Lo anterior se traduce en un traslado de la carga de la prueba del afiliado
a la administradora de pensiones, como se indica en las sentencias
resefadas, porque son los fondos quienes cuentan con los medios

técnicos y los conocimientos de los servicios que ofrecen.

Asi mismo, debe precisarse que, la circunstancia de haberse permanecido
la demandante a lo largo de los afos en el fondo privado, no puede
tenerse como indicativo del conocimiento informado del régimen
pensional que pudiera atribuirsele a la afiliada o de la informacion que
recibié de parte de las AFP, pues lo que se discute no es permanencia de
la afiliada en el RAIS, sino del traslado de régimen pensional, que es lo
gue tiene incidencia prestacional y restricciones para la movilidad, lo que
no ocurre con los traslados dentro del régimen de ahorro individual,
porque el afiliado(a) se puede cambiar de administradora indefinidamente

cada seis (6) meses, con cierta uniformidad en el nivel de las prestaciones

! Sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral SL1688-2019 v
SL2030-2019
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qgue tienen a su cargo las AFP, por la aproximacién en el comportamiento
de las rentabilidades que obtienen, en razén a la inversién de sus recursos
y la regulacidon que les imparte la Superintendencia Financiera (ver CSJ]
SL4609-2021), sin que se verifique de parte de la administrador que hace
parte del RAIS la satisfaccion del requisito de informacién que permita dar

validez al cambio de régimen que desde el afio 1997 se efectud.

Es por lo anterior, que la Sala fundandose en las argumentaciones de la
Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que,
ante la "Falta del deber de informacién en un asunto neuralgico para una
persona, como es el cambio de régimen pensional”, procede la ineficacia

del acto de traslado, debiéndose confirmar este punto apelado.

Ahora, frente a la orden dada a PORVENIR S.A., de realizar el calculo
actuarial de las cotizaciones efectuadas por el accionante, punto recurrido
por la abogada del fondo privado, debemos senalar que al declararse la
ineficacia del traslado, la consecuencia juridica es que el acto de
vinculacion al régimen de ahorro individual no produjo ningun efecto, lo
que conlleva a la reactivacién de la afiliacion en el régimen de prima
media con prestacion definida, con la consecuente devolucién a
COLPENSIONES por parte del fondo privado de todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora, tales como
cotizaciones, descuentos de la garantia de pension minima, cuotas de
administracién, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses y los rendimientos sin deduccion alguna, como lo
dispone el articulo 1746 del Codigo Civil y la sentencia del 09 de
septiembre de 2008, radicacién 31.989, ya que sera COLPENSIONES Ia
entidad que reconocera el derecho prestacional, en caso de que se
consolide en cabeza de la actora, no como lo estimd el A quo, quien
determind que seria el fondo privado. Razéon por la que se revocara la
decision en lo concerniente al pago del calculo actuarial y el
reconocimiento pensional a cargo de PORVENIR S.A., ordenandose en su
lugar la devolucion de PORVENIR S.A. a COLPENSIONES de todos los

valores resefiados.

Ahora en lo que corresponde a la indexacion de las condenas, tenemos

que este tema no fue analizado por el juez de primera instancia, sin
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embargo, esta Corporacién ciféndose a los parametros establecidos
recientemente por nuestro érgano de cierre, procede de oficio a ordenar
la indexacién de los descuentos de la garantia de pension minima, cuotas
de administracion, sumas adicionales de la aseguradora, los cuales deben
ser devueltos debidamente indexados a favor de COLPENSIONES y a
cargo de los recursos propios del fondo privado. Al respecto traemos a
colacién la sentencia SL 359-2021 y especialmente la SL 950 de 2022,

en la que se senala:

... Por ello, en tratandose 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 porcentaje destinado a constituir el fondo de

garantia de pension minima.

En consecuencia, al resolver la consulta a favor de COLPENSIONES
habra de adicionarse el numeral primero del fallo del a quo, en el
sentido de que PROTECCION S.A. deberd trasladar a Colpensiones los
saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante
junto con sus rendimientos. De igual modo, la citada AFP debera
devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de

pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios

recursos...”

Y es que la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde
siempre), y de tal modo, las cosas deben retrotraerse a su estado
anterior, como si el acto de afiliacién jamas hubiera existido. Por ello, en
tratdndose de afiliados, se ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los
gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido

ingresar al régimen de prima media con prestacién definida administrado
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por COLPENSIONES, postura que resulta igualmente aplicable respecto
del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ] SL2877-2020, SL3199-2021, SL 4652-2021).

Con ello, se busca no afectar financieramente el régimen de prima media
con prestacion definida, ademas de que la H. Corte Suprema de Justicia
a través de su Sala de Casacion Laboral ha dispuesto que "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.”(SL4426-
2021), argumentos que conllevan a derruir la alzada del recurrente de los
fondos privado y publico, debiendo precisarse que las primas de seguros
previsionales también deben ser devueltas con cargo a los propios
recursos de la AFP privada, pues aun cuando fueron entregados a terceros
que los recibieron de buena fe y en el periodo de afiliacion el demandante
estuvo cubierta para los riesgos de invalidez y muerte, no son las
aseguradoras quienes asumen su reconocimiento por ser terceros ajenos
al acto viciado, sino que ello recae en la AFP que incurrié en la omision y
se abstuvo de dar cumplimiento a sus deberes de informacién frente a los

afiliados.
2.4.2 PENSION DE VEJEZ.

Como el presente asunto se estudia en el grado de jurisdiccién de
consulta, la Sala considera necesario examinar el tema sobre el
reconocimiento pensional hecho por el A-quo a cargo de COLPENSIONES,
la cual conlleva que se estudie si esta jurisdiccion ordinaria en su
especialidad laboral, es competente para decidir este asunto; teniendo en
cuenta la calidad de empleada publica que ostenta la accionante, razon

por la cual, se hard un estudio de las diferentes posiciones al respecto.

A partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993 se plateo para el sistema de

la seguridad social, la competencia, para conocer de las controversias
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originadas por los conceptos prestacionales regladas en dicha norma,
siendo la norma vigente el articulo 2°, numeral 4° del Cddigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 2° de la Ley
712 del 5 de diciembre de 2001 y por la ley 1564 de 2012, la cual dispuso:

4. Modificado por el art. 622, Ley 1564 de 2012. Las controversias
referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre
los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la
relacidon juridica y de los actos juridicos que se controviertan.

El art. 622 de la ley modificatoria, norma lo siguiente:

"4, Las controversias relativas a la prestaciéon de los servicios de la
seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o
usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o
prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y Ilos
relacionados con contratos".

Estableciéndose de esta forma una competencia general sobre el tema a

la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral.

A hora, no sobra resaltar que al estudiarse la exequibilidad de la norma

por la C-1027 de 2002, esta corporacidén concluyd lo siguiente:

De esta forma, queda claro que el nuevo estatuto procesal del trabajo
reconoce expresamente la autonomia conceptual que al tenor de lo
dispuesto en el articulo 48 Fundamental ha adquirido la disciplina de la
seguridad social, asignandole a la jurisdiccion ordinaria laboral el
conocimiento de los asuntos relacionados con el sistema de seguridad
social integral en los términos senalados en el numeral 4° del articulo 2°
de la Ley 712 de 2001.

Los conflictos relacionados con los regimenes de excepcion establecidos
en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 no fueron asignados por el
legislador a la justicia ordinaria laboral, por tratarse de regimenes
patronales de pensiones o prestacionales que no constituyen un conjunto
institucional armoénico, ya que los derechos alli regulados no tienen su
fuente en cotizaciones ni en la solidaridad social, ni acatan las exigencias
técnicas que informan el sistema de seguridad social integral.

Mas adelante expuso lo siguiente sobre la competencia de la especialidad

laboral y de lo contencioso administrativo, acerca del tema:
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Asi las cosas, la Corte no comparte la opinién del Procurador en el sentido
de que lo procedente es declarar inexequible la expresion “integral” del
numeral 4° del articulo 2° de la Ley 712 de 2001, pues ha quedado
claramente establecido que las personas pertenecientes a los regimenes
de excepcion, al igual que los afiliados al sistema de seguridad social
integral de la Ley 100 de 1993, también tienen derecho a acceder a la
administracidon de justicia con arreglo a los criterios tradicionales que
determinan el juez natural para conocer de las controversias
relacionadas con la aplicacién de dichos regimenes de excepcion.

En suma, el numeral 4° del articulo 2° de la Ley 712 de 2001 al atribuir
a la jurisdiccion ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad
social la solucion de los conflictos referentes al sistema de seguridad
social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o
usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o
prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relacion
juridica y de los actos juridicos que se controviertan, integra un
sistema mediante el cual debe prestarse el servicio publico obligatorio
de la seguridad social bajo el principio de unidad que rige el régimen
juridico que la regula.

Finalmente, es de anotar que en lo esencial el numeral 4° del articulo 2°
de la Ley 712 de 2001 es mutatis mutandi igual al articulo 2° de la ley
362 de 1997, que acogio en forma mas explicita la exégesis que las altas
Corporaciones de justicia le habian impartido. Valga recordar que en esas
sentencias se precisd que después de la expedicién de Ley 100 de 1993,
para los efectos del sistema de seguridad social integral no es necesario
tener en cuenta la naturaleza juridica del vinculo ni los actos que
reconocieron o negaron un derecho sustancial en esa materia, sino la
relacion afiliado, beneficiario o usuario, con la respectiva entidad
administradora o prestadora de servicios de seguridad social
integral. Por tanto, es la materia de la controversia lo que define la
jurisdiccion competente y no el status juridico del trabajador. Igualmente
se destacd que el legislador en ejercicio de la libertad politica de
configuracién de normas juridicas y en armonia con los articulos 150-23
y 228 Superiores, tiene un amplio margen de decisién para distribuir una
competencia judicial dentro de las distintas jurisdicciones estatales, a fin
de que una precisa autoridad judicial ejerza la jurisdiccién del Estado en
un asunto previamente senalado, bajo estrictos contornos de proteccién
de la vigencia y primacia del debido proceso (C.P. art. 29). Por tanto,
bien podia el legislador en ejercicio de esas innegables potestades
asignar la competencia a la jurisdiccién ordinaria para conocer de las
controversias referentes a sistema de seguridad social integral que se
susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y
las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la
naturaleza de su relacion juridica y de los actos juridicos que se
controviertan.

Conviene precisar que a contrario sensu, en lo que no conforma el
sistema de seguridad social integral por pertenecer al régimen de
excepcion de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 o los regimenes
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especiales que surgen de la transicion prevista en este
ordenamiento legal, se preservan las competencias establecidas en los
Cédigos Contencioso Administrativo y Procesal del Trabajo, segun el
caso, y por tanto si influye la naturaleza de la relacién juridica y los
actos juridicos que se controviertan, en la forma prevenida en los
respectivos estatutos procesales.

Sobre este tema y con posterioridad histérica, la Corte Constitucional en
el auto 406/21, al definir un conflicto de jurisdiccion, hizo consideraciones
importantes sobre el tema, asi: Alcance del numeral 4° del articulo
104 del CPACA

1. Segun el articulo 12 de la Ley 270 de 1996, la jurisdiccion ordinaria
conocera de todos los asuntos que no estén asignados a cualquier otra.
Por su parte, el articulo 2.4 del Cdédigo Procesal del Trabajo sefiala que
la jurisdiccidn ordinaria, en su especialidad laboral, estudiara "las
controversias relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad
social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los
empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de
responsabilidad médica y los relacionados con contratos”. Se trata,
entonces, de una clausula general o residual de competencia que opera
cuando no hay una norma especial que atribuya el conocimiento de un
proceso a otra jurisdiccion.

2. En esta linea, el articulo 104 del CPACA establece qué asuntos debe
conocer la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En particular, su
numeral 4° indica que aquella estudiara los procesos "relativos a la
relacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado,
y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté
administrado por una persona de derecho publico”.

Mas adelante concluyo

Asi las cosas, si al momento de causar la pension el demandante
tuvo la calidad de empleado publico, y si una persona de derecho
publico administra el régimen de seguridad social que le aplica,
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo debera conocer el asunto.
En concreto, en las controversias en materia de seguridad social, la
competencia de la jurisdiccidon contencioso administrativa se determina
mediante dos factores concurrentes: la naturaleza juridica de la
entidad demandada y la calidad juridica (determinada por la
naturaleza del vinculo laboral y las funciones que desempeiia) del
sujeto que demanda.

En conclusién, el despacho considera, que al interpretar la Corte
Constitucional el numeral 4° del art. 104 del CPACA, arribd en su analisis

a establecer el alcance de la norma, es decir, la tesis a tener en cuenta
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en estos asuntos de seguridad social, no es solo la calidad de empleado
publico del sujeto activo, sino ademas que concurra la otra condicion,
cabe recabar, la naturaleza juridica de la entidad demandada; lo anterior

impele a esta Sala a tener en cuenta esta posicion en el presente asunto.

En relaciéon con el sub examine debemos tener en cuenta que quedo
acreditado que la actora es una empleada publica activa y que en lo
atinente al derecho solicitado con base en la transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, una vez declarada la ineficacia, para el asunto
pensional le corresponde al régimen de prima media con solidaridad,
administrado por COLPENSIONES.

Con base en lo expuesto, hay que analizar si COLPENSIONES corresponde

a una entidad de derecho publico.

Al respecto debemos indicar que COLPENSIONES efectivamente es
la Unica entidad publica encargada de administrar las pensiones del
Régimen Publico de Colombia, situacién que se consolido en el afio 2007
con la Ley 1151 con los objetivos de gestionar de forma integral todas las
obligaciones y ayudas econdmicas fijadas a la entidad, ademas de
administrar los aportes econdmicos que llegaran a efectuar los

beneficiarios y los usuarios.

En cuanto a la naturaleza juridica estd a lo largo de los afios ha sido
modificada por el ejecutivo; encontrandose vigente lo preceptuado en el
articulo 1 del Decreto 309 de 2017, que alude a que COLPENSIONES,
es una Empresa Industrial y Comercial del Estado organizada como
Entidad financiera de caracter especial, vinculada al Ministerio del
Trabajo, para que ejercer las funciones senaladas en el citado Decreto y
en las disposiciones legales vigentes, con la finalidad de otorgar los
derechos y beneficios establecidos por el sistema general de seguridad

social consagrado en el articulo 48 de la Constitucién Politica de Colombia.

Lo anterior, nos lleva a concluir que efectivamente COLPENSIONES, es
una entidad publica, lo que nos llevaria a pensar ligeramente que la
competencia podria estar radicada en la Jurisdiccién Contenciosa, sin
embargo, debemos tener en cuenta que en el presente litigio se debaten

dos pretensiones, en primer lugar, siendo la principal la declaratoria de
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la ineficacia del RAIS, administrada por un fondo privada, al régimen de
prima media con prestacién definida, administrada por una entidad del
orden publico, situacién que no se encaja en el precitado numeral 4° del
art. 104 del CPACA, en el que se requiere para adjudicar la competencia
que las entidades que participen sean exclusivamente publicas; en cuanto

a la segunda de las pretensiones esta corresponde a la pensidn de vejez.

Amén de lo anterior, debemos tener en cuenta que es posicion del Consejo
de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura, que la naturaleza de la
vinculacién del trabajador, al momento de causar la prestacién,
determina la jurisdiccion competente, debiéndose tener de presente que
la demandante al momento de causar la pensién hace parte del RAIS
fondo en el que se encuentra afiliada en la actualidad, y el cual sera

variado de conformidad a los pronunciamientos de esta providencia.

Por todo lo anterior, no podemos encuadrar la situacion factica en la
Jurisdiccién Contenciosa, siendo la competencia de esta controversia la
Ordinaria, situacion que se puede intelegir del citado auto 406 de 2021,
en el que se trata una situacion similar al caso en estudio y donde la Sala
Plena de la Corte Constitucional, decidid dirimir el conflicto otorgando la
competencia a la jurisdiccién ordinaria, sin que en la providencia se
hubiese fragmentando la unidad procesal para conocer las pretensiones

reclamadas.

Asi las cosas, esta Sala se acoge a esta nueva posicion, pasando a analizar
si la demandante Alba Lucia, tiene derecho a la pensién de vejez,
debiéndose mirar si es beneficiaria del régimen de transicion, siendo esta
una prerrogativa en favor de ciertas personas cercanas a adquirir el

derecho, teniendo una expectativa que en su momento se quiso proteger.

En este sentido, debe anotarse que la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, se dio para el sector privado el 1° de abril de 1994 y para los
servidores del nivel departamental, municipal y distrital, a mas tardar el
30 de junio de 1995, ello en los términos de los articulos 11 y 151 de la
Ley 100 de 1993, con las excepciones contenidas en el articulo 279 del

mismo estatuto.
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Luego, para acceder a la prestacion econdmica deprecada, la
demandante, debe cumplir uno de los dos requisitos establecidos en el
citado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, 35 o0 mas afos de edad
al 30 de junio 1995, o en su defecto, 15 anos servidos o cotizados para
la misma calenda, primer supuesto que se encuentra acreditado, en tanto,
nacio el 20 de junio de 1.959 (fl.16), por tal para dicha data contaba con
36 afnos de edad, ademas de contar con con 1.028 semanas, que
equivalen a 20 anos y 1 meses aproximadamente, conforme al certificado
de informacién laboral inserto a folios 17 a 39 del archivo denominado
“02. EXPEDIENTEDIGITAL”, razén por la cual, los requisitos para el
reconocimiento de la pensidon son los establecidos en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985, que esboza que el empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que

sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.

Con el advenimiento del paragrafo 4° transitorio del Acto Legislativo No.
01 de 2005 que adiciona el articulo 48 de la Constitucién Politica, se
establecieron nuevas condiciones, como que el régimen de transicion

establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho

régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto
para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan
cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios
a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo (Julio 29 de 2005)

a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.

Situacion juridica que igualmente cumple la accionante, pues para la
citada fecha contaba con un aproximado de 1.542 semanas cotizadas, asi
que en su caso particular la transicion estaba vigente hasta el 31 de
diciembre de 2014, satisfaciendo el requisito de la edad, el dia 20 de junio
de 2014, momento para el cual contaba con mucho mas de 20 afios de
servicios, como se desprende de la historia laboral consolida inserta a

folios 56 y sgtes, cumpliendo con los requisitos de las semanas y de la
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edad, por lo que le asiste derecho a la pensién de vejez, como de manera

acertada lo indico el a quo.

2.4.3 DISFRUTE DE LA PENSION DE VEJEZ.

En lo que corresponde al disfrute de la prestacion, tenemos que la
demandante en su interrogatorio de parte rendido el 28 de mayo de 2019,
confesd que continuaba laborando al servicio a la ESE Hospital San
Antonio del municipio de Betania-Antioquia, lo que nos lleva a colegir que

no se ha retirado del sistema.

Al respecto, el inciso 2° del articulo 31 de la Ley 100 de 1993, en cuanto

al régimen de prima media con prestacion definida, dispone que:

“Seran aplicables a este régimen 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
esta ley.”

A su turno, el Acuerdo 049 de 1990 del ISS, aprobado por el Decreto 758

de la misma anualidad dispone:

"ARTICULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ.
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 liquidacion se tendra en cuenta hasta la ultima
semana efectivamente cotizada por este riesgo.

Asi mismo preceptua el inciso 2° del articulo 4° de la Ley 797 de 2003, lo
siguiente:
"La obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado retna los

requisitos para acceder a la pension minima de vejez, o cuando el afiliado
se pensione por invalidez o anticipadamente.”

De acuerdo con las anteriores disposiciones es aplicable al régimen de
prima media con prestacion definida la exigencia legal segun la cual para
el disfrute de la pensién de vejez es necesaria la desafiliacion al régimen;
acto que consiste, al igual que la afiliacion, en una declaracién de

voluntad.
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Pese a lo anterior, los textos normativos que tengan que ver con la
desvinculacién del servicio oficial como requisito de disfrute de la pensién

y que guardan vigencia, no pueden desconocerse.

En este sentido, si bien se ha reiterado por la Corte Suprema de Justicia
- Sala Laboral, que la pensién de vejez otorgada por el Instituto de
Seguros Sociales hoy Colpensiones no tiene el caracter de asignacion
proveniente del tesoro publico, por lo que la prohibicion del articulo 128
de la Constitucién Politica no aplica en estos eventos, (Ver sentencias CSJ
SL4413-2014, CS] SL16083-2015, CS] SL10671-2016), lo cierto es que
el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, cuyo alcance se analizdé desde la
sentencia CSJ] SL, 23 marzo 2011, rad. 37959, reiterada en la SL4413-
2014, consagra la incompatibilidad para percibir simultdneamente por
parte de los servidores publicos, ingresos a titulo de salario y por
concepto de pensidn de vejez, pues, ante esta disyuntiva, la ley lo que
permite es optar por el beneficio pensional o continuar vinculado al
servicio hasta que cumpla la edad de retiro forzoso; pero no puede
percibir ambas asignaciones de manera concurrente; lo anterior, en
virtud de la racionalizacidon de los dineros publicos, la reasignacién de
recursos y la facilitacién de oportunidades de empleo mediante el relevo
de los trabajadores que salen a pensionarse, motivo por el cual, esas
disposiciones, aun bajo la consideracién de que los recursos del fondo
comun que administraba el extinto ISS y hoy Colpensiones no provienen
del tesoro, siguen teniendo un sustrato politico y social que justifica su
validez material ( Ver también Sentencias SL1073 de 2017 y SL20030 de
2017).

Es de advertir que la disposicion normativa en mencién fue sometida a
control constitucional y, mediante la sentencia C - 584 de 1997 se declaro

su exequibilidad, sin condicionamiento alguno.

A causa de lo dicho, si el servidor opta por continuar con la vinculacién
laboral en la entidad o establecimiento publico, el Fondo de Pensiones
respectivo debe reconocer la prestacion desde el momento definitivo del

retiro del servicio y no antes.
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Asi que al no encontrarse acreditado el retiro del sistema por parte del
demandante, se dejard en suspenso el disfrute de la prestacidon, hasta
tanto acredite el retiro, y solicite la pensidon econémica, prestacién que se
liguidara conforme a los parametros del articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
con las férmulas alli establecidas y aplicandole una tasa de reemplazo del

75%, conforme al articulo 1 de la ley 33 de 1985.
2.4.4 EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcion no esta llamada a prosperar por cuanto la
accion que involucra el tema de traslado de régimen pensional guarda
relacién inescindible con la causacion, requisitos y valor de la pension, por
lo cual se debe predicar la imprescriptibilidad de la presente accién, ver
al respecto Sentencia SL-1421 de 2019, Radicado No. 56174 de 10 de
abril de 2019.

Conforme a las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia apelada y revisada en consulta, se revocaran
los numerales SEGUNDO, TERCERO, QUINTO, SEXTO, SEPTIMO Y

OCTAVO, confirmandose en lo demas.

Sin costas en esta instancia.
3. FALLO DEL TRIBUNAL

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Quinta
de Decisién Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

PRIMERO: Se REVOCAN Ilos numerales SEGUNDO, TERCERO,
QUINTO, SEXTO, SI'EPTIMO, OCTAVO, en su lugar se ORDENA a la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. trasladar a |la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién de la sefiora ALBA LUCIA RODRIGUEZ
ALVAREZ tales como cotizaciones, descuentos de la garantia de pension

minima, cuotas de administracion, sumas adicionales de la aseguradora,
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con todos sus frutos e intereses y los rendimientos sin deduccién alguna,
debiéndose devolver indexados los conceptos correspondiente a los
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension

minima.

SEGUNDO: Se CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES a recibir las sumas provenientes de
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

TERCERO: Se CONDENA a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, al reconocimiento y pago de la pensién
de vejez de la demandante, bajo los presupuestos de la transicion,
aplicandole lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 y el articulo
21 de la ley 100 de 1993, prestacion que se otorgara una vez se retire

del servicio y reclame la pension.

CUARTO: En lo demas se CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia.

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

Lo decidido se notifica por EDICTO.

Los Magistrados,

nhe e
SANDRA I‘#&I‘R'F‘{'C?J'HS“'MKRIQUE -
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Medellin

SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Medellin, diecisiete (17) de junio de dos mil veintidds (2022)

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Radicado: 05001-31-05-003-2017-00957-01

Demandante: ALBA LUCIA RODRIGUEZ ALVAREZ

Demandado: AFP PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES E.I.C.E.

Procedencia: JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN
Asunto: INEFICACIA DEL TRASLADO RPMPD — RAIS Y PENSION DE VEJEZ

De manera respetuosa con las demds integrantes de la Sala, manifiesto que salvo mi voto
parcialmente de la postura mayoritaria, en cuanto que se dispuso ordenar a una entidad
publica como lo es COLPENSIONES el reconocimiento del derecho pensional recabado por la
contingencia por vejez, siendo que la accionante nunca dejdé de detentar la condicién de
empleada publica y hasta el momento actual, competencia asignada por la Ley a la
jurisdiccion especial contenciosa administrativa, en razén de las consideraciones de orden

constitucional, legal, probatorio y procesal, que enseguida se exponen:

1. Es un hecho probado y asentido por la misma demandante en el libelo intfroductorio, que
"labora desde el mes de marzo de 1974 en la E.S.E Hospital San Antonio en calidad de
servidora publica", esto es, que goza de la condicién empleada publica, pues no obra
elemento material de prueba de que sea trabajadora oficial, por desempenar un cargo
no directivo destinado al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios

generales.

2. Para la declaracion de ineficacia de la dfiliacion y traslado al RPMPD, la jurisdiccion
laboral si es competente, puesto que "para los efectos del sistema de seguridad social
integral no es necesario tener en cuenta la naturaleza juridica del vinculo ni los actos que
reconocieron o negaron un derecho sustancial en esa materia, sino la relacién afiliado,

beneficiario o usuario".

3. Cuando quiera que se persigue el reconocimiento del derecho pensional de un
empleado publico, vinculado a la administracion mediante una relacion legal y
reglamentaria, y la entidad que debe reconocerle la pensidon, como en el presente caso,
es una entidad publica, como lo es COLPENSIONES, en los precisos términos del articulo
104 numeral 4 del Cédigo Contencioso Administrativo y pardgrafo, el cual sehala que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo igualmente conocerd de los siguientes

asuntos:



“4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el
Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté
administrado por una persona de derecho publico”. Y el paragrafo: “Para los solos
efectos de este Cdodigo, se entiende por entidad publica todo érgano, organismo
o entfidad estatal, con independencia de su denominacion; las sociedades o
empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o superior al 50% de
su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al 50%.".

En la ponencia se reconoce la concurrencia de tales presupuestos, y especificamente en
lo atinente con la relacién legal y reglamentaria de la actora, asi: "En relacion con el sub
examine debemos tener en cuenta que quedd acreditado que la actora es una
empleada publica activa y que en lo atinente al derecho solicitado con base en la

fransicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993..."

4. Sobre este tema, vale destacar en la ponencia que la Corte Constitucional en el auto
406/21, al definir un conflicto de jurisdiccion, hizo consideraciones importantes sobre el

alcance del numeral 4° del articulo 104 del CPACA, asi:

“1. Segun el articulo 12 de la Ley 270 de 1996, la jurisdiccion ordinaria conocerd de

tfodos los asuntos que no estén asignados a cualquier otra. Por su parte, el articulo
2.4 del Cdédigo Procesal del Trabajo senala que la jurisdiccion ordinaria, en su
especialidad laboral, estudiard “las controversias relativas a la prestacion de los
servicios de la seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o
usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los
de responsabilidad médica y los relacionados con contratos”. Se trata, entonces,
de una cldusula general o residual de competencia que opera cuando no hay una
norma especial que atribuya el conocimiento de un proceso a otra jurisdiccion.

2. En esta lineq, el articulo 104 del CPACA establece qué asuntos debe conocer la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En particular, su numeral 4° indica que
aquella estudiard los procesos “relativos a la relacion legal y reglamentaria entre
los servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho
régimen esté administrado por una persona de derecho publico”.

Mds adelante concluyd “Asi las cosas, si al momento de causar la pension el
demandante tuvo la calidad de empleado publico, y si una persona de derecho
publico administra el régimen de seguridad social que le aplica, la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo deberd conocer el asunto. En concreto, en las
controversias en materia de seguridad social, la competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa se determina mediante dos factores concurrentes: la
naturaleza juridica de la entidad demandada y la calidad juridica (determinada
por la naturaleza del vinculo laboral y las funciones que desempena) del sujeto que
demanda”.

5. En Auto 406/21 memora la Corte Constitucional que, para el Consejo de Estado y el
Consejo Superior de la Judicatura la naturaleza de la vinculacion del trabajador, al
momento de causar la prestacion, determina la jurisdiccion competente. Aduce que
dicho criterio se justifica en la necesidad de establecer un hito que permita definir a cudl
autoridad corresponde decidir el asunto. Ademds, acota que el numeral 4° del articulo

104 del CPACA, se refiere de manera exclusiva a la categoria de “servidores publicos”,



con la precisidon de que la competencia se circunscribe al examen de la relacion legal y
reglamentaria, la cual es predicable de los empleados publicos. Analiza también la
naturaleza de la entidad que administra el régimen de seguridad social aplicable al actor,
para concluir que si al momento de causar la pension el demandante tuvo la calidad de
empleado publico, y si una persona de derecho publico administra el régimen de
seguridad social que le aplica, la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo deberd
conocer el asunto. En concreto, puntualiza que, en las controversias en materia de
seguridad social, la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa se
determina mediante dos factores concurrentes: la naturaleza juridica de la entfidad
demandada y la calidad juridica del sujeto que demanda. (determinada por la

naturaleza del vinculo laboral y las funciones que desempena).

En la ponencia aprobada mayoritariamente se destaca que como la demandante estd
afiliada a una administradora de fondos de pensiones privada no se cumple con uno de
los presupuestos descritos en precedencia, pero con la declaratoria de ineficacia
dispensada se presenta el retorno automdatico de la actora al RPMPD sin soluciéon de
continuidad sobre la ficcion juridica de que nunca se trasladd de este régimen pensional,
vale decir, de COLPENSIONES, entidad publica a la que se ordena el reconocimiento
pensional, siendo que las pretensiones de que se declare la ineficacia de la dfiliacion y
traslado al RAIS y el reconocimiento pensional por parte de COLPENSIONES son ambas

principales y deben ventilarse por vias judiciales diferentes.

6. En consecuencia, en mi modesto criterio, al margen de la declaratoria de ineficacia del
traslado de la deprecante al RAIS, frente a la cual encuentro conformidad, debe
declararse la nulidad del numeral correspondiente de la parte resolutiva de la sentencia
de primera instancia, en la que se ordena reconocer la pensidn de vejez a cargo de
COLPENSIONES vy, con arreglo a los arficulos 16 y 133, numeral 1, del CGP, abstenernos de
conocer la apelaciéon y consulta frente al reconocimiento pensional, disponiéndose la
ruptura de la unidad procesal, para que el a quo proceda a compulsar copia de todo lo
pertinente y remitirla a la oficina judicial reparto de los juzgados administrativos de este

distrito judicial, a fin de que se pronuncien sobre la reclamaciéon de la pensidn instada.

Con mi acostumbrada consideracion y respeto.

Cordialmente,

vicTo ELAGUERRERO

MAGISTRADO
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