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TRIBUNAL?SUPERIOR

Medellin

SENTENCIA

PROCESO Ordinario laboral

DEMANDANTE | Gerardo de Jesus Cuartas Jaramillo
Colpensiones, Porvenir S.A. y
DEMANDADO | Colfondos S.A.

RADICADO 05-001-31-05-002-2018-00704
Cosa juzgada, Ineficacia del
traslado, reliquidacién pensional bajo
el régimen de transicibn e
TEMA incrementos pensionales

DECISION Revoca y confirma sentencia

El veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021), el TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
integrada por los magistrados HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ,
CARMEN HELENA CASTANO CARDONA y GUILLERMO CARDONA
MARTINEZ, quien actiia como ponente, previa deliberacion del asunto, segin
consta en el ACTA 180 de discusion de proyectos, procede a dictar sentencia
de segunda instancia dentro del proceso ordinario promovido por GERARDO
DE JESUS CUARTAS JARAMILLO contra la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIA S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, con radicado 05-001-31-05-002-2018-
00704.

e RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA:

De conformidad con el articulo 75 del Codigo General del Proceso, el
despacho le reconoce personeria suficiente para actuar al Dr. ALEJANDRO
MIGUEL CASTELLANOS LOPEZ, identificado con cédula de ciudadania
79.985.203 y portador de la tarjeta profesional 115.849 del Consejo Superior
de la Judicatura, para que continte la representacién judicial de PORVENIR
S.A.

e PRETENSIONES
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El demandante pretende se declare la ineficacia de la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad a travées de COLFONDOS S.A. y
posteriormente a PORVENIR S.A., por ende, se ordene su regreso al régimen
de prima media conservando el régimen de transicion. Como consecuencia,
se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de vejez en
aplicacion del régimen de transicion, reajustando la misma bajo los parametros
del decreto 758 de 1990, aplicando una tasa de remplazo del 90%, a partir del
3 de junio de 2009, a los incrementos pensionales por personas a cargo,

indexacion de las condenas y costas procesales.

e HECHOS

Como fundamento de las pretensiones manifiesta que nacio el 3 de junio de
1949, contando con 1.565 semanas cotizadas al 16 de enero de 2018, de las
cuales 714 semanas son a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y
1.222 son a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, por lo que
le asistia derecho a pensionarse bajo el Decreto 758 de 1990. Que su afiliacién
inicial fue al ISS y para septiembre de 1997 se trasladé a COLFONDOS S.A.
Que no recibié una asesoria donde le brindaran una informacion completa
clara y comprensible por parte del fondo privado, ademas, no le indicaron que
era beneficiario del régimen de transicion, como tampoco le brindaron una re
asesoria luego de su traslado. Que en el afio 2000 se trasladdé a COLPATRIA
hoy PORVENIR S.A., y alli tampoco le brindaron una informacién respecto a
ambos regimenes pensionales. Que en el afio 2002 retorné nuevamente al
ISS, y en el aflo 2012 COLPENSIONES le reconoce la pension de vejez sin el
régimen de transicion. Que en el afio 2009 presenté demanda solicitando el
reconocimiento de la pension de vejez bajo el réegimen de transicion, la cual
fue reconocida por el juez de instancia sin este régimen, sentencia que fue
confirmada por el Tribunal Superior de Medellin. Y que en el afio 2018 solicitd
a COLPENSIONES la reliquidacion de su pensién bajo el régimen de

transicion y no fue concedida.

e CONTESTACION

v PORVENIR S.A.:
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Frente a los hechos de la demanda manifiesta que no le consta la fecha de
nacimiento del demandante ni las cotizaciones que este realizé por fuera de
PORVENIR S.A., tampoco le consta que el demandante estuviera afiliado
inicialmente al ISS. Que no le constan las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se dio su traslado COLFONDOS S.A. Que no es cierto que por
parte de PORVENIR S.A. no se le brindara una informacion completa, pues
todos sus funcionarios estan capacitados para brindar una informacién que
abarque las caracteristicas, particularidades, bondades y limitaciones de
ambos regimenes pensionales. Que no le constan las circunstancias que
afirma el demandante respecto a COLPENSIONES. Se opuso a todas y cada
una de las pretensiones, y propuso como excepciones la de prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin

causa.

v COLFONDOS S.A.

Frente a los hechos de la demanda manifiesta que no le consta la fecha de
nacimiento del demandante ni los afios que lleva cotizando al Sistema General
de Pensiones. Que no le consta que estuviese afiliado al ISS a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993. Que por parte de COLFONDOS S.A. se le
brindé una asesoria donde se le informaron las ventajas y desventajas de
ambos regimenes pensionales y le explicaron de manera detallada las
caracteristicas del RAIS. Que es cierto que no se le brind6 ninguna re asesoria
y también es cierto que en el afio 2000 el demandante se traslado de
administradora. Y que no le constan las actuaciones realizadas por el
demandante respecto a COLPENSIONES. Se opuso a todas y cada una de
las pretensiones, y propuso como excepciones la de falta de causa para
demandar, buena fe, prescripcion, compensacién e inexistencia de la causal

de traslado impetrada.

v" COLPENSIONES

Frente a los hechos de la demanda manifiesta que para la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 el demandante contaba con 697.74 semanas cotizadas
y 1560 al 31 de agosto de 2012. Que es cierto que estuvo afiliado al ISS antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Que no le constan las
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circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dio la afiliacion del
demandante a las diferentes administradoras del RAIS. Que es cierto que en
el aflo 2002 se trasladé nuevamente al ISS y que el 5 de junio de 2012
COLPENSIONES le reconocié la pensién de vejez sin régimen de transicion.
Que es cierto que el demandante interpuso una demanda en el afio 2009, con
el fin de que se le reconociera la pensidon de vejez junto con el régimen de
transicion y este ultimo no fue concedido. Que es cierto que en el afio 2018
elevo solicitud de reliquidacion de su pension bajo el amparo del régimen de
transicion y los incrementos pensionales por cényuge a cargo, la cual fue
negada. Que no es cierto que el demandante sea beneficiario del régimen de
transicion, pues no contaba con las semanas necesarias a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993. Se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, y propuso como excepciones la de prescripcion, inexistencia de
vicio en el consentimiento, devolucion de cuotas de administracion, pérdida del
régimen de transicién, cosa juzgada, imposibilidad de condena en costas y

compensacion.

o SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El 26 de junio de 2020, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Medellin,
DECLARO probada la excepcion de cosa juzgada propuesta por
COLPENSIONES, frente a la pretension de reconocer y pagar pension de
vejez en régimen de transicion al demandante, toda vez que hay identidad de
causa, objeto y partes, con el proceso que curso en el juzgado noveno laboral
del circuito de Medellin, con radicado 05-001-31-05-009-2009-1109-00.

DECLARO probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva de COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.

DECLARO probada la excepcién de inexistencia de la obligacion de reconocer
y pagar incremento pensional por cényuge a cargo a favor de

COLPENSIONES.

ABSOLVIO de todo cargo frente a las pretensiones de la demanda a
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.

Y condend en costas al demandante.
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e APELACION:

v DEMANDANTE:

La apoderada judicial de la parte demandante present6 el recurso apelacion
solicitando se revoque la decision de primera instancia, toda vez que no se
debié declarar probada la excepcion de cosa juzgada, pues si bien el
demandante en su momento instaur6 demanda en contra del ISS, fue con la
finalidad de obtener el reconocimiento y pago de la pensién de vejez bajo el
régimen de transicién, aduciendo su retorno al régimen de prima media,
situacion que en su momento fue desconocida por el juzgado y el Tribunal,
indicandose que por el traslado que efectudé el demandante al RAIS perdio la
transicion, por lo cual no procedié a estudiar el reconocimiento y pago de la
prestacion bajo la norma que le fuera més favorable como lo es el Decreto 758
de 1990. Que en su momento el Tribunal Superior de Medellin, sefialé que el
demandante no cumplia con el requisito exigido de los 15 afios de servicio 0
cotizaciones a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que no era
beneficiario del régimen de transicion. Que en el presente caso se trae la figura
juridica de la ineficacia de la afiliacion, con el fin de proceder a obtener la
declaratoria de la misma, es decir que no hubo ninguna validez del traslado
gque en su momento solicitd el demandante del RPM al RAIS a través de
COLFONDOS S.A., afin de que sea conservado el beneficio de la transicion.
Que dicho analisis no se efectu6 en el proceso que se llevé a cabo en el afo
2009, por tal razén no se encuentra la figura juridica de la cosa juzgada. Frente
a la ineficacia, sefiala que se debe analizar que no se cumplié con el deber de
informacion y que las demandadas no atendieron a las obligaciones que les
han sido impuestas desde su creacion, no surtiendo efectos juridicos el
traslado del demandante, por ende, debe darse el reconocimiento de la
prestacion de vejez bajo las normas que le beneficiaban al momento de dicho
traslado, esto es el Decreto 758 de 1990. Que atendiendo a que el actor tiene
mas de 1.250 semanas, es procedente la aplicacion de una tasa de reemplazo
del 90%. Que en lo que refiere a la negativa del reconocimiento y pago de los
incrementos pensionales, aduciendo a la expedicion de la sentencia SU-140
de 2019, por parte de la Corte Constitucional, solicita se tenga a consideracién
lo establecido en su momento por el Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Subseccion A, en el proceso con radicado 11001-03-25-000-2008-00127-00
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del 16 de noviembre de 2017, donde se resolvio la accion publica de nulidad
promovida por el ISS en contra de la Nacién - Ministerio de Proteccion Social,
precisamente contra los articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990, y quien
luego de analizar armoénicamente lo provisto en el articulos 71y 72 del Codigo
Civil, que reglan lo atinente a la derogacion tacita y expresa, a su vez con el
articulo 3 de la Ley 153 de 1887, que dispone: “Es insubsistente una
disposicion legal por declaracidon expresa del legislador, o por incompatibilidad
con disposiciones especiales posteriores, 0 por existir una ley nueva que
regula integramente la materia a que la anterior disposicion se referia.”,
debiéndose arribar a la conclusién y apoyado en la sentencia C-151 de 2004,
gue ademas de la tipologia de la derogatoria tacita y expresa, también se
predica la existencia de aquella denominada organica, la cual se presenta
cuando la nueva ley regula de manera integra la materia y la determinacion de
si una materia esta o no integramente regulada por la ley posterior y depende
de la intencion del legislador abarcar con la nueva disposicidn o disposiciones
toda una materia. Por lo anterior sefiala, que los incrementos pensionales aun
tienen su aliento juridico, pues la Ley 100 de 1993 no regul6 lo atinente a este
tipo de prestaciones econdémicas que si bien estan atados a la condicion de
pensionado por vejez o invalidez, por derecho propio o por ser beneficiario del
régimen de transicion, no es inmanente al mismo, en el sentido de que el solo
estatus del pensionado en dicho escenario ipso facto genera dichos
incrementos, pues es de conocimiento que se tiene que cumplir con los
requisitos de ser conyuge o compafiero/compafiera permanente, hijo menor
de edad o invalido, amén del ingrediente subjetivo que es la dependencia
economica de la convivencia, lo cual quedé plenamente acreditado en el

proceso.
e ALEGATOS:
v' DEMANDANTE:
Manifiesta no hacer uso de sus alegatos de conclusion y en su lugar, solicita
se revoque la sentencia de primera instancia teniendo en cuenta los

argumentos expuestos al momento de interponer el recurso de apelacion.

v" COLPENSIONES:



Rdo. 05-001-31-05-002-2018-00704
SA 083-20

Manifiesta que para que prospere la cosa juzgada se requiere identidad de
objeto, identidad de causa e identidad de partes, y esta opera en el presente
caso, ya que las mismas pretensiones fueron resultas en el proceso con
radicado 05-001-31-05-009-2009-01109-00. Por lo anterior, solicita se

confirme la sentencia de primera instancia.

v PORVENIR S.A.:

Solicita se revoque la sentencia de primera instancia, y en su lugar se absuelva
a PORVENIR S.A., toda vez que no existié ningun vicio en el consentimiento
con el cambio de régimen del demandante, pues el formulario de afiliacion es
un documento publico que se presume autentico y no fue tachado ni
desconocido en los términos previstos en la ley; ademas, contiene que la

selecciéon del demandante fue libre, voluntaria y sin presiones.

e DECRETO 806 DE 2020:

Atendiendo a lo establecido en el Decreto 806 del 4 de junio de 2020 “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 Econdmica, Social y Ecoldgica”, articulo 15, la sentencia se

profiere escrita.

CONSIDERACIONES

Antes de resolver los problemas juridicos relativos a la ineficacia de traslado,
la reliquidacion de la pension bajo el régimen de transicion y el reconocimiento
de los incrementos pensionales, es necesario analizar la procedencia o no de
la excepcion de la cosa juzgada, para posteriormente analizar estos

aspectos.
Cosajuzgada
Con respecto a este tema, cabe precisar que, para que una sentencia alcance

el valor de cosa juzgada se requiere que concurran ciertos elementos, los

cuales se encuentran presentes en el articulo 303 del Codigo General del
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Proceso, aplicable por la remision del articulo 145 del Cédigo Procesal del
Trabajo, que exige para su declaratoria que “...el nuevo proceso verse sobre
el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior, y que entre

ambos procesos haya identidad juridica de partes”.

Explicando de una manera mas comprensible los 3 elementos esenciales para

gue se declare la cosa juzgada, la identidad de partes, hace relacion a que en

un proceso judicial anterior debieron haber concurrido las mismas partes

vinculadas y obligadas por la decision. En la identidad de objeto, la demanda

tuvo que referirse sobre la misma pretension, es decir, cuando sobre lo
pretendido ya hay un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una
0 varias cosas 0 sobre una relacion juridica. Y frente a la identidad de causa,

la demanda o la decision debié tener los mismos fundamentos como sustento.

De acuerdo a lo anterior, para esta Sala no se satisfacen los presupuestos
para que se predique la existencia de cosa juzgada, pues si bien se presenta
identidad de partes, no ocurre lo mismo con la identidad de objeto y causa, por
cuanto no se esta frente a los fundamentos facticos ni juridicos en que se
sustenta las pretensiones hoy se invoca, ya que después de un analisis de las
sentencias proferidas dentro del proceso con radicado 05-001-31-05-009-
2009-01109-00, se logr6 comprobar que lo que se pretendia era el
reconocimiento y pago de la pension de vejez, recuperando el régimen de
transicion por tener mas de 15 afios cotizados a la vigencia de la ley 100 de
1993, como lo exigia la sentencia SU-062 de 2010, cosa disimil al proceso que
hoy se debate, toda vez que se hace con fundamento en la declaratoria de

ineficacia del traslado, por falta del deber de informacion del fondo privado.

Asi las cosas, para esta Sala de Decisién no se configura la excepcion de cosa
juzgada, y por tal razén se debera REVOCAR lo manifestado por el juez, para
en su lugar, proceder a realizar el estudio de fondo de lo pretendido en la

demanda.

Ahora, los deméas problemas juridicos a resolver de conformidad con el recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandante seran: i) determinara si el
acto juridico de afiliacion del sefior GERARDO DE JESUS CUARTAS
JARAMILLO a COLFONDOS S.A. es o no ineficaz; consecuentemente si
procede la declaratoria de la ineficacia, ii) se debera analizar los conceptos a
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devolver por los fondos privados; de igual forma, iii) la operancia o no de la
excepcion de prescripcion de la accion; iv) se estudiara si el actor es
beneficiario del régimen de transicion; v) se establecera la procedencia o no
de la reliquidaciéon pensional teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del
90%; vi) la indexacion de la condena; y vii) la procedencia o no de los

incrementos pensionales.

i. Acto juridico de la afiliacién y precedente jurisprudencial en

materia de traslado de régimen pensional:

Para resolver este conflicto, se hace necesario un recuento breve de la

jurisprudencia de esa alta Corporacion de Justicia, que estructura el tema.

Advierte la Corte que el traslado de régimen debe estar precedido de toda
informacion relevante para la toma de la decision. Que es necesario que el
fondo de pensiones proporcione a quien pretenda captar como su afiliado, una
informacion suficiente, completa y clara sobre las reales implicaciones que le
conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.
Que la figura de la ineficacia es una consecuencia prevista en el literal b del
articulo 13 de la ley 100 de 1993 para aquellos casos en que el fondo de
pensiones omitié suministrar informacion que permitiera la seleccion de
régimen de forma libre y voluntaria, acto indebido de esta, que tiene como
consecuencia no producir sus efectos propios. Que el estatuto Financiero de
la época en los articulos 97 y siguientes consagré que las administradoras
debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios que

orientan la buena fe en las que se sancionaba la falta de informacion relevante.

Més adelante la Corte Suprema de Justicia precisé que son deberes de las

administradoras de pensiones, lo siguientes:
(1) Brindar informacion en todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

(i) La informacion debe ser completa y comprensible. Y,
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(i)  La informacion debe proporcionarse con prudencia, teniendo
obligacion de buen consejo, que puede llevar incluso a
desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le

perjudica.

Si bien los precedentes judiciales tenidos en cuenta por esta Sala
corresponden a afiliados beneficiarios del régimen de transicién, las razones
que sustentan la ineficacia del traslado no tienen en cuenta esa circunstancia,

pues el hecho determinante es la falta de informacién al afiliado.

Asi las cosas, lo dicho anteriormente constituye sustento que permite deducir

las siguientes reglas:

(1) Las administradoras de pensiones tienen a su cargo la
obligacion de informacién de conformidad con lo establecido en
el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

(i) La informacion del traslado de régimen debe ser de
transparencia maxima, detallada y documentada acerca de la
incidencia que pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, de modo que no basta con explicar solo los
beneficios que dispense el régimen al que pretende
trasladarse, sino ademas el monto de la pensién que en cada
uno de ellos 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. Y,

(i) La carga de la prueba de demostrar que se informo6 de forma
detallada, clara y documentada recae en la administradora de

fondos de pensiones.

De igual forma, la Corte Suprema de Justicia fijé unos grados de exigencia de
la informacion, dependiendo de las normas vigentes para la fecha en que se
efectle el vinculo a las administradoras de pensiones, estableciendo en lo

temporal los siguientes momentos:

(i) Desde la fundacion de las AFP.
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(i) Desde la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010
incorporado en el Decreto 2555 de 2010.

(i) Y, a partir de la vigencia de la Ley 1748 de 2014, Decreto 2071 de 2015.
y en la circular 16 de 2016, la cual entrega instrucciones generales para
la remision de informacion financiera para efectos de inspeccion,

vigilancia y control.

La determinacion a tomar, tiene como soporte en la linea jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia en las sentencias 31314 y 31989 de 2008; 33083
de 2011; 12136 y 46292 de 2014; SL9519 de 2015; 47125, SL19447 y
SL17595 de 2017; SL3496 y SL4989 de 2018; SL1421, SL1452, SL1688,
SL4360 y SL4426 de 2019; STL 3716, STL4001, STL4084, SL2877, SL4811
de 2020, y SL1217, SL782 de 2021.

En el caso objeto de estudio, sobre los pormenores que rodearon el traslado
de la demandante, del interrogatorio de parte se desprende que se traslado a
COLFONDOS S.A. mientras se encontraba laborando en una constructora,
cuando un asesor del fondo privado les manifestdé en una reunién grupal, que
alli podrian pensionarse a los 55 afios y hasta sus nietos tendrian derecho a
la pension. Sefialé que su traslado a COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. fue
debido a que COLFONDOS S.A. no habia retirado sus aportes del Seguro
Social, y que al fondo que se trasladaria si procederian con dicho tramite.

Pues bien, sobre la carga de la prueba es importante hacer la remision a la
sentencia SL4426-2019, donde la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia expone los motivos por los cuales las administradoras
deben demostrar que suministraron una informacion clara y transparente, lo
que se explica desde la premisa que el afiliado presenta una afirmacion
indeterminada -la de que no recibié informacion- y es el fondo a quien
corresponde demostrar que cumplié con sus deberes en esa materia, aspecto
en el que por demas esta en una mejor posicion de ilustrar por cuanto debe
conservar en sus archivos la documentaciéon que soporta el traslado. Asi
mismo, contrastando toda la jurisprudencia citada, debe decirse que la carga
de la prueba recae en la administradora, puesto que, como entidad

especializada, cuenta con los conocimientos para que a través de sus
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asesores hagan conocer a los afiliados que pretende captar los pormenores
de sus situaciones pensionales y las consecuencias que trae elegir el Régimen

al que le proponen afiliarse.

Con respecto a lo anterior, las afirmaciones realizadas por el demandante no
fueron desvirtuadas procesalmente por COLFONDOS S.A. como primer fondo
que recibié al actor, ni por PORVENIR S.A., toda vez que, pese a que dichas
entidades anexaron los documentos visibles a folios 175 y 233 del expediente,
estos son los formularios de afiliacion, mismos que fueron suscritos por el
accionante, no hay prueba suficiente para determinar que efectivamente a este
se le haya brindado una completa asesoria acerca de cudles serian los efectos

positivos o adversos de trasladarse de un régimen pensional a otro.

Debe repetirse que la labor de los asesores de los fondos privados, en la etapa
pre-negocial, anterior a la materializacion del consentimiento, consistia en
brindar una informacion transparente, completa, detallada y comprensible,
puesto que, lo que se revisa es si la administradora de fondos de pensiones
que pretendia captar al demandante como su afiliado cumpli6 con los

imperativos profesionales de informacion.

Vale la pena manifestar que, por el hecho de que el demandante firmara el
formulario de vinculacion, donde se hace constar que la escogencia del
régimen de ahorro individual se efectia de forma “libre, espontanea y sin
presiones”, no implica que el actor conociera las consecuencias que implicaba

el cambio de régimen pensional.

También es importante advertir, que, si bien la mayoria de los precedentes
judiciales tenidos en cuenta por esta Sala corresponden a afiliados
beneficiarios del régimen de transicion, las razones que sustentan la ineficacia
del traslado no tienen en cuenta esta circunstancia, pues el hecho
determinante es la falta de informacion al afiliado, no obstante, en el presente

caso, el demandante si es beneficiario de dicho régimen.

Con respecto a la informacion que se le debia brindar al demandante para la
fecha de traslado, en las providencias SL1688-2019, SL4360-2019 y SL4426-
2019, el Alto Tribunal fij6 unos grados de exigencia de la informacion,
dependiendo de las normas vigentes para la fecha en que se efectlie el
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vinculo, estableciendo en lo temporal los siguientes momentos: primer periodo,
desde la fundacion de las AFP; segundo momento, desde la expedicion de la
Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010; y tercer momento, a partir de la
vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

En el caso sometido a estudio, el traslado al RAIS del actor fue el 29 de
septiembre de 1997, lo que se corresponde con el primer momento, ciclo para
el cual segun lo expresado en la sentencia SL-1452-2019, la obligacién de la
administradora privada demandada era la de brindar una informacion

necesaria y transparente.

Se tiene entonces, que COLFONDOS S.A. como primer fondo al que se
traslado el actor, no cumplio con la carga de probar el haber realizado en la
etapa previa a la suscripcion del formulario de afiliaciébn, una asesoria lo
suficientemente clara, detallada y concreta en relacién con su situacion
particular, por tanto, debe concluirse que es desde alli que el traslado resulta
ineficaz, generando como consecuencia que la afiliacion valida es la efectuada
al régimen de prima media, debiéndose en consecuencia DECLARAR que el
traslado efectuado por el actor a COLFONDOS S.A. es ineficaz,
entendiéndose que el demandante siempre permanecié afiliado al régimen de

prima media, sin solucién de continuidad.

ii. Efectos de la ineficacia y conceptos a devolver por los fondos

privado:

Con relacion a los VALORES A DEVOLVER POR EL FONDO PRIVADO, la
jurisprudencia ha indicado que debe darse aplicacion al articulo 1746 del
Cadigo Civil gue gobierna las restituciones mutuas en el régimen de nulidades,
con la necesaria precision de que al tratarse de un tema pensional, el juez del
trabajo debe aplicar soluciones que compensen de manera satisfactoria el
perjuicio que fue ocasionado a un afiliado por el cambio injusto de régimen
pensional y ello implica que la AFP que dio lugar a ello traslade a
Colpensiones: (i) la totalidad del capital ahorrado, (ii) los rendimientos
financieros obtenidos vy (ii)) los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos debieron ingresar al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones.
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De igual forma, también debe sumarse que no puede verse afectada la
sostenibilidad financiera del régimen de prima media con prestacién definida,
pues debe garantizarse que COLPENSIONES reciba una suma equivalente a
la que hubiese generado con rendimientos financieros, en caso de que el
demandante no se hubiese trasladado, y es claro que de acuerdo con la forma
como se distribuyen las cotizaciones en el RAIS, parte de ellas se imputaron a
gastos de administracion, compafias aseguradoras y el Fondo de Garantia de
Pension Minima, sumas que como se dijo no puede ser inferior al monto total
del aporte legal correspondiente en caso de que el demandante hubiere

permanecido bajo la administracion de COLPENSIONES.

Debe anotarse que la ineficacia es una respuesta juridica a la transgresion de
un deber legal y ello implica, que el acto juridico declarado ineficaz carezca de
vida juridica, y, por tanto no produzca ningun efecto, lo cual fue precisado por
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL-4360 de
2019, en la que indicé que “la sancién impuesta en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 consagra una ineficacia en sentido estricto, lo que conlleva que

la consecuencia alli contenida es la exclusion de todo efecto al traslado.”

Conforme a lo anterior, se debera ORDENAR a COLFONDOS y a PORVENIR
S.A. a que trasladen las cuotas de administracion y los seguros previsionales,
los cuales se componen de la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de
los seguros de invalidez y sobrevivientes, ambos conceptos debidamente
indexados, con cargo a Sus propios recursos, y ademdas también se
ORDENARA devolver a PORVENIR S.A., como Ultimo fondo privado al que
pertenecidé el actor, lo destinado al Fondo de Garantia de Pensién Minima,
conforme lo dispone el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 compilado en el
DUR 1833 de 2016, debiéndose en este sentido, REVOCAR la sentencia, para
en su lugar, ORDENARLE a COLFONDOS S.Ay a PORVENIR S.A. realizar
la devolucion de estos conceptos a COLPENSIONES.

iii.  Excepcidn de prescripcion de la accion.
En lo que tiene que ver con la excepcion de PRESCRIPCION, la Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL-1688 de 2019, ha sefialado que la

prosperidad de la ineficacia es el resultado del incumplimiento de un elemento
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estructural del negocio, por lo que, al no haber producido efectos, el solo
transcurso del tiempo no tiene la virtualidad de integrar los elementos omitidos,
postura que comparte esta Sala por lo que debe decirse que no esta llamada

a prosperar.

iv. Régimen de transicion.

Una vez resuelta la ineficacia del traslado, esta Sala se dispone a hacer el
estudio correspondiente para verificar si el accionante, es beneficiario del
REGIMEN DE TRANSICION, advirtiendo que actualmente se encuentra
afiliado a COLPENSIONES,

No se discute que a través de la resolucion N° 24910 del 31 de agosto del
2008 , el otrora ISS, neg6 al actor el reconocimiento de la pensién vejez, por
no reunir los requisitos exigidos, sin embargo, mediante la resolucion N° 16111
de 2012, la cual resolvié el recurso de reposicion contra la resolucion N° 24910,
decidido, reconociendo la pension vejez a favor del sefior GERARDO DE
JESUS CUARTAS JARAMILLO, siendo reconocida a corte de némina, esto es
a partir del 1° de julio del 2012, en cuantia de $845.186,00.

Inconforme con la negativa de la pension de vejez, que se le habia notificado
en primera oportunidad, el demandante entablé proceso ordinario para el
reconocimiento de su derecho pensional, el cual sali6 a su favor, por ende,
COLPENSIONES para darle cumplimiento a las sentencias judiciales
proferidas, a través de la resolucion GNR 183574 del 19 de junio de 2015, le
reconocio al demandante pension de vejez a partir del 3 de junio de 2009, en

cuantia mensual de $677.042, y que para el afio 2015 seria de $800.017.

Posteriormente, por resolucion SUB 36479 del 8 de febrero de 2018,
COLPENSIONES neg0 la reliquidacion de la pension, advirtiendo que dicha
actuaciéon no es procedente por operar la cosa juzgada en virtud de la
sentencia del 14 de febrero de 2014 del Tribunal Superior de Medellin, donde
fue reconocida la pensién de vejez del demandante sin ser beneficiario del

régimen de transicion, situacion que ya fue debatida en un primer momento.

Ahora, debe tenerse en cuenta que el régimen de transicibn es una

prerrogativa creada por el legislador para un grupo de personas que tenian
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unas expectativas de adquirir su derecho pensional con el cumplimiento de los
requisitos de una ley anterior, ante el surgimiento de una nueva norma, en este
orden de ideas el articulo 36 de la ley 100 de 1993 consagra que, quienes para
la entrada en vigencia de dicha norma, esto es, 1° de abril de 1994 o 30 de
junio de 1995, cuenten con 40 o mas afios de edad en caso de los hombres o
15 afos de servicios, las reglas pensionales para el acceso a la pension serian

las establecidas en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados.

Cabe manifestar que las reglas pensionales que se respetan del régimen
anterior, son las concernientes a la edad, el tiempo de servicios o el nUmero

de semanas cotizadas y el monto pensional.

De la prueba recaudada se da cuenta que el demandante es beneficiario del
régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993,
atendiendo a que, para el 1° de abril de 1994 contaba con 44 afos de edad,
toda vez que naci6 el 3 de junio de 1949 (folio 130 del expediente digital), en
consecuencia las reglas pensionales para el acceso a la pension, seran las
establecidas en el régimen anterior, es decir, el decreto 758 de 1990, en el
cual el derecho a la pension de vejez se causa una vez el afiliado, en este caso
hombre, cumpla 60 o0 méas afios de edad y cuente con un minimo de 500
semanas cotizadas durante los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de
la edad minima, o que acredite un numero de 1.000 semanas de cotizacion en

cualquier tiempo.

De las pruebas documentales que obran en el expediente, en especial las
historias laborales de folios 151 a 169, 316 a 326 y 328 a 337 del expediente,
esta Sala encuentra que el demandante logré cotizar en toda su vida laboral
1.565, semanas, de las cuales 1.409 se encuentran acreditadas para el
momento en que arribd a los 60 afios de edad, colmando con ello el requisito

de las 1.000 semanas en cualquier tiempo.

Atendiendo a que el demandante causo el derecho a la pensién de vejez en el
afio 2009, se hace innecesario el andlisis de lo dispuesto en el acto legislativo
01 de 2005, toda vez que el actor cumplio los requisitos con anterioridad al 31
de julio de 2010.
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Por lo anterior, una vez declarada la ineficacia de traslado, debe sefialarse que
el demandante le asiste razon para gozar del régimen de transicion,
debiéndose en consecuencia pasar analizar la pension de vejez en aplicacion
del decreto 758 de 1990.

v. Religuidacion pensional bajo el decreto 758 de 1990.

Una vez revisada la historia laboral y efectuada la liquidacion de los ultimos 10
efectivamente afos cotizados al cumplimiento de la edad, advirtiendo que es
el IBL mas favorable para el actor, y aplicada una tasa de reemplazo del 90 %
conforme lo consagrado el paragrafo 2° del articulo 20 del decreto 758 de
1990, arroja una mesada pensional por valor de $988.215 para el afio 2009 y
no de $677.042.

No puede pasar por alto la Sala la excepcidn de prescripcion propuesta por
COLPENSIONES, teniendo en cuenta que el demandante solicitd un nuevo
estudio de reliquidacion de la pension de vejez bajo el régimen de transicion,
el 29 de enero de 2018 (folios 37 y 38), por tal razén, conforme a lo dispuesto
en el articulo 151 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
este fendmeno prescriptivo debera salir avante, prescribiendo la reliquidacion

de las mesadas causadas con anterioridad al 29 de enero de 2015.

Asi pues, realizado el calculo del retroactivo del reajuste pensional,
COLPENSIONES debera reconocer la actor el reajuste del 29 de enero de
2015 al 31 de julio de 2021, por la suma $38'659.265. Asimismo, a partir del
mes de agosto de 2021, COLPENSIONES debera seguir reconociendo al
demandante una mesada pensional por valor de $1'493.492, tanto en las
mesadas ordinarias como la adicional de junio y diciembre, sin perjuicio del

incremento legal.

No obstante, al otorgarse el reajuste de la pension de vejez a favor del
demandante, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 143 de la
ley 100 de 1993, el cual expresa que “La cotizacion para salud establecida en
el sistema general de salud para los pensionados esta, en su totalidad, a cargo

de éstos...”, por ministerio de la ley debe realizarse los descuentos en salud.
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No se puede pasar por alto, que la Corte Constitucional, que en la sentencia
C-126 de 2000, ha tenido oportunidad de pronunciarse en lo que se refiere al
principio de solidaridad que tienen los pensionados frente al sistema,
seflalando que el inciso segundo del articulo 143 de la Ley 100 de 1993 es
exequible. De igual forma, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de
Casacion Laboral en numerosas sentencias, entre las que esta la SL-529 de
2020, ha manifestado que el pensionado esta obligado a efectuar el respectivo
aporte desde el momento en que ostenta tal calidad.

En este orden de ideas, se AUTORIZARA a COLPENSIONES descontar del
valor del retroactivo arrojado, el porcentaje de las cotizaciones en salud a
cargo del pensionado sobre las mesadas ordinarias, valor que debera a su vez

trasladar a la EPS a la que se encuentre afiliado el actor.

vi. Indexacién de la condena.

En lo que respecta a la pretension de INDEXACION, esta Sala advierte, como
lo ha sostenido en reiterada jurisprudencia, que la pérdida del poder adquisitivo
del peso colombiano es un hecho notorio, y por lo tanto cuando un pago no se
hace en la fecha de su exigibilidad el mismo comienza a ser depreciado, y la
indexacion o revaluacion Judicial es el mecanismo apropiado para combatir
ese defecto. Ademas, los efectos de la inflacion son quiza mas significativos
en el campo laboral y de la seguridad social, dado el caracter alimentario de
las prestaciones que el empleador o la entidad de seguridad social debe al
trabajador o pensionado, y por lo tanto la doctrina y la jurisprudencia acuden a
la correccidon monetaria con el fin de procurar que el pago de lo debido sea
cabal, integro o completo, o dicho en otros términos que el deudor cubra la

prestacion en su valor real.

Asi las cosas, se accedera al reconocimiento de la misma, en consecuencia,
se CONDENARA a la indexacion de las mesadas reconocidas, debiéndose
tomar para ello el valor del IPC certificado por el DANE, entre la causacion de
cada una de ellas y hasta el momento efectivo del pago.

vii. Incremento pensional por cOnyuge a cargo.
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En lo que tiene que ver con la procedencia de los INCREMENTOS
PENSIONALES, si bien en anteriores oportunidades esta Sala de Decision era
de la postura, que la ley 100 de 1993 en sus capitulos Il y Ill, reguladores de
las pensiones de vejez e invalidez, nada dispusieron frente a los incrementos
por personas a cargo, al ser normas complementarias a dicha legislacién, se

podia inferir que aun estaban vigentes y merecian plena aplicacion.

No obstante, la Corte Constitucional aclaré tal postura, advirtiendo que los
pretendidos incrementos pensionales Unicamente se causaban en aquellas
pensiones reconocidas en virtud del decreto 758 de 1990 y no en otros casos.
Asi lo dijo la Corte en sentencia SU-140 de 2019, criterio que comparte esta
Sala, trayendo uno de sus apartes, donde expresa que “...salvo que se trate
de derechos adquiridos antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, el
derecho a los incrementos pensionales que previé el articulo 21 del decreto
758 de 1990 desparecio del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria
organica, todo ello, sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos
resultarian incompatibles con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que

éste fuera reformado por el Acto Legislativo 01 de 2015.”

En el presente caso, si bien a el actor se le reconocera la pensién de vejez bajo
el régimen de transicion, toda vez que cumplio con los requisitos del articulo 36
de la ley 100 de 1993, no causo el derecho antes del 1° de abril de 1994, por
ende, no se le aplica integramente lo dispuesto en el articulo 21 del decreto 758

de 1990, norma que consagraba los incrementos por personas a cargo.

Con esta decision el Tribunal recoge cualquier otra postura que se hubiere
planteado frente al tema de los incrementos pensionales por personas a cargo,

debiendo en este sentido CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

Con los argumentos anteriores y atendiendo al principio de consonancia de
que trata el articulo 66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, modificado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, esta Sala hizo un

pronunciamiento implicito de las alegaciones presentadas.

Asi las cosas, la sentencia de primera instancia se REVOCARA y

CONFIRMARA, por las razones antes manifestadas.
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Las costas procesales de la primera instancia quedan a cargo de

COLFONDOS S.A. En esta instancia no se causaron.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE:

PRIMERO: Se REVOCA la sentencia de primera instancia, y en su lugar se

DECLARA no probada la excepciéon de cosa juzgada.

SEGUNDO: Se DECLARA la ineficacia del traslado realizada por el actor al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS,

conforme se dijo en la parte considerativa.

TERCERO: Se CONDENA a COLFONDOS y a PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES, las cuotas de administracion y los seguros
previsionales, los cuales se componen de la prima de reaseguros de Fogafin
y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes, estos conceptos

debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos.

CUARTO: Se CONDENA a PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES,
lo destinado a la garantia de pensién minima, conforme lo dispone el articulo
7 del Decreto 3995 de 2008 compilado en el DUR 1833 de 2016

QUINTO: Se CONDENA a COLPENSIONES a reconocer y pagar el
retroactivo del reajuste de la pension de vejez, causado del 29 de enero de
2015 al 31 de julio de 2021, por la suma $38'659.265. A partir del mes de
agosto de 2021, COLPENSIONES debera seguir reconociendo al demandante
una mesada pensional por valor de $1'493.492, tanto en las mesadas
ordinarias como la adicional de junio y diciembre, sin perjuicio del incremento
legal, junto con la indexacién de la condena, tal y como quedé establecido en

la parte considerativa de esta sentencia.
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SEXTO: se AUTORIZARA a COLPENSIONES a realizar los respectivos
descuentos en salud sobre el reajuste de las mesadas pensionales ordinarias

reconocidas al demandante.

SEPTIMO: Se CONFIRMA la sentencia respecto a no reconocer los
incrementos pensionales por conyuge a cargo, por las razones expuestas en

esta providencia.

OCTAVO: Costas procesales como se dejé dicho en la parte motiva de esta

providencia.
Se notifica lo resuelto por ESTADOS. De no ser susceptible del recurso
extraordinario de casacion se ordena devolver el expediente al juzgado de

origen.

Los Magistrados,

-;\IA MARTINEZ

CARMEN HEL%% ﬂéz G

CASTANO CARDONA

HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ

EL SUSCRITO SECRETARIO DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE MEDELLIN — SALA LABORAL - HACE CONSTAR

Que la presente providencia se notificé por
estados N° 113 del 30 de junio de 2021

consultable aqui:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-
medellin-sala-laboral/125
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