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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

Proceso: Otrdinario Laboral

Radicacion: 05001-31-05-005-2020-00049-02

Demandante: Marta Fabiola Gémez Melo

Demandado: Colpensiones y Old Mutual Pensiones vy

Cesantias S.A. hoy SKANDIA S.A.

Asunto: Apelacién sentencia

Procedencia: Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Medellin
Magistrada ponente: Sandra Maria Rojas Manrique

Temas: Ineficacia de afiliacién pensionado del RAIS

Medellin, abril treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

En la fecha, la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, integrada por los magistrados CARLOS JORGE
RUIZ BOTERO, VICTOR HUGO ORJUELA GUERRERO y SANDRA
MARIA ROJAS MANRIQUE, como magistrada sustanciadora, procede,
conforme a lo dispuesto en el decreto legislativo 806 de 2020, a decidir el
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante y la
apoderada de SKANDIA S.A., asi como el grado jurisdiccional de consulta en
tavor de Colpensiones, respecto a la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Medellin, el 17 de febrero de 2021, en el proceso
Ordinario laboral de primera instancia, instaurado por la sefiora MARTA
FABIOLA GOMEZ MELO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y OLD MUTUAL
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PENSIONES Y CESANTIAS S.A., hoy SKANDIA S.A., Radicado 05001-31-
05-005-2020-00049-02.

1.- ANTECEDENTES

La sefiora MARTA FABIOLA GOMEZ MELO, convocd a juicio ordinario
laboral a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
hoy SKANDIA S.A.; pretendiendo se declare la nulidad o ineficacia de su
vinculaciéon al RAIS, por el incumplimiento del deber de informacién por
parte de la AFP; se declare que se encuentra afiliada sin soluciéon de
continuidad a Colpensiones y que tiene derecho a la pensién de vejez en el
Régimen de Prima Media; en consecuencia se condene a Old Mutual a
trasladar a Colpensiones el capital acumulado, los rendimientos financieros y el
bono pensional, si a ello hubiere lugar y a Colpensiones a reconocer la pension

de vejez, con los intereses moratorios.

Los supuestos facticos que apoyan las anteriores pretensiones, se sintetizan en
que la demandante naci6 el 21 de septiembre de 1960, cotizé al Instituto de
Seguros Sociales, desde el 09 de abril de 1979 al 31 de julio de 1998, un total
de 854.29 semanas, que en el ano 1996, fue abordada por un asesor de Old
Mutual S.A., quien le sugiri6 trasladarse de régimen pensional, sin explicarle
las diferencias entre los regimenes pensionales, las ventajas y desventajas del
traslado y creandole la falsa ilusién de que podia pensionarse con una pension
mas alta que en el ISS, por lo que la afiliacién de la actora no fue libre y
voluntaria, indica que ha cotizado un total de 1955.71 semanas, hasta el ciclo
diciembre de 2017 y que se encuentra pensionada por Old Mutual, bajo la

modalidad de retiro programado sin negociaciéon del bono pensional.

1.2.- CONTESTACION
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Por conducto de su representante legal y a través de apoderada,
oportunamente COLPENSIONES dio respuesta al libelo introductorio,
oponiéndose a las pretensiones, indicando respecto de los hechos que es cierta
la edad de la demandante, la afiliaciéon inicial al ISS y la reclamacion
administrativa, pero no le consta la informacién que brindé la AFP a la actora,

por ser hechos ajenos a su representada.

A su vez, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion de traslado
por no existir vicio o nulidad alguno en la afiliacién; imposibilidad de pagar
pensién de vejez con régimen de transicién; inexistencia en el pago del
retroactivo pensional; inexistencia de la obligacion de pagar intereses
moratorios; improcedencia de la indexacién; devolucion de aportes
debidamente indexados; devolucién de cuotas de administracion;
compensacion; prescripcion; buena fe; imposibilidad de condena en costas y la

genérica.

Por su parte SKANDIA S.A. replica el libelo introductorio, presentando
oposicion a las pretensiones, asevera que es cierta la afiliacién a esa AFP de la
accionante en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pero no es
cierto que no fuera debidamente asesorada, pues recibi6 la informacion, clara,
precisa, veraz y ajustada a derecho, por lo que la decisiéon de traslado se dio de
manera libre, voluntaria. Afirma que en efecto la demandante se encuentra
pensionada en la modalidad de retiro programado sin negociaciéon del bono
pensional, a partir del 01 de diciembre de 2017 con una mesada equivalente

$1.381.731.

Formula las excepciones de acto existente, juridico y valido; ausencia de vicios
del consentimiento; falta de legitimacion en la causa por pasiva; imposibilidad
juridica de traslado de pensionados entre regimenes y administradoras de
fondos de Pensiones; imposibilidad juridica de revocar la pensién reconocida a

la demandante; imposibilidad de reintegro de los valores pagados por concepto
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de aportes, rendimientos financieros y bono pensional; ratificacion,

convalidacién y saneamiento; pago y compensacion; buena fe; prescripcion.

1.3.- SENTENCIA DE PRIMER GRADO

Mediante fallo proferido el 17 de febrero del 2021, el Juzgado Quinto Laboral
del Circuito de Medellin, declar6 ineficaz el traslado de la sefiora MARTHA
FABIOLA GOMEZ MELO, del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por falta de
consentimiento; declaré que la afiliaciéon al Régimen de Prima Media con
Prestaciéon Definida de la accionante, no tuvo solucion de continuidad;
condené a OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a que en los
treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de la providencia, traslade a
COLPENSIONES el cien por ciento (100%) de los aportes efectuados por la
demandante, incluidos los frutos y rendimientos, y cualquier otro valor que se
encuentre en la cuenta de ahorro individual, incluidas comisiones por
administracion, el valor de pdlizas previsionales, lo recaudado por el fondo de
garantfa de pension minima y lo descontado para el fondo de solidaridad;
orden6 a COLPENSIONES, a recibir las sumas que le devuelva OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., como resultado de Ia
ineficacia decretada y a COLPENSIONES a tener en cuenta el tiempo
cotizado por la demandante en el RAIS, como semanas cotizadas en el RPM y
reflejarlas en su historia laboral, conden6 a COLPENSIONES a reconocer y
pagar a favor de la actora la pension vitalicia de vejez, con fecha de causacion
el 21 de septiembre de 2017 y disfrute a partir del 1 de enero de 2018, en
cuantfa mensual de $1.868.353.55, para el ano 2021, autorizando los
descuentos en salud; condené a COLPENSIONES a reconocer y pagar a
favor de la demandante, a titulo de mayor valor de la pension de vejez, la suma
de $9.979.889,09, que corresponden al valor retroactivo del mayor valor
causado entre el 1 de enero de 2018 y hasta el 31 de enero de 2021, sobre el
cual operan los descuentos para salud y que debera ser pagado debidamente

indexado; declar6 la prosperidad de las excepcion de inexistencia del pago de
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intereses moratorios, y condené en costas a OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

1.4.- RECURSO DE APELACION

Demandante

El apoderado de la actora interpuso el recurso de apelacion, presentando
inconformidad respecto del monto de la pensién que fue ordenado en Ia
sentencia, afirmando que efectuada la operaciéon aritmética de rigor, de
acuerdo con el articulo 21 de la ley 100 de 1993, tomando el promedio de lo
cotizado por la demandante en los 10 ultimos afios, la cifra que se obtiene es
superior a la indicada por el Despacho, esto es $2.239.565, también expresa
disenso con la tasa de reemplazo asignada, que afirma, de acuerdo con las
semanas cotizadas por la demandante, corresponde al 80% aplicando la
formula del articulo 34 de la ley 100 de 2003, esto es, se parte 63.98% y se le
suma el 18% de las semanas adicionales que da una tasa 81.98%, obteniendo
una mesada de $1.791.652 pesos, a partir del 01 de enero de 2018, solicitando
se modifique el valor de la pension, y recalcular el mayor valor del retroactivo a

reconocer a la demanante.

Skandia S.A.

Interpone el recurso de apelacion solicitando se revoque la sentencia y se
absuelva a la AFP, para lo cual argumenta que en el presente proceso se
declara la ineficacia de la afiliacién de la demandante, la cual ostenta la calidad
de pensionada, por retiro programado sin negociaciéon del bono pensional
desde diciembre de 2017 y el bono pensional debié ser redimido desde

septiembre de 2020.
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Destaca que se trata de un acto diferente y la linea jurisprudencial citada en la
sentencia es aplicable a quien ostenta la calidad de afiliado y no de pensionado,
refiere que la Corte Suprema de Justicia se habia pronunciado al respecto en la
sentencia SI.4360 de 2019, indicando que el precedente es aplicable al afiliado,
por lo tanto, no es dable predicar que la demandante pueda ser trasladada,
prueba de ello es que el articulo 107, impide el traslado entre administradores
para quienes tienen la calidad de pensionados, con mayor razén entre
regimenes pensionales. Adicionalmente aduce que la decision no se acompasa
de los lineamientos de la sentencia de unificaciéon del 14 de agosto de 2019,

proferida por la Sala Especializada Laboral del Tribunal Superior de Medellin.

1.5.- ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad procesal para presentar alegatos, se pronunciaron los
apoderados de Colpensiones y Skandia S.A. La entidad publica accionada
solicita revocar el fallo, teniendo en cuenta la imposibilidad de traslado de
régimen pensional impuesta por el legislador en el articulo 2 de la ley 797 de
2003 vy la calidad de pensionada que tiene la sefiora MARTHA FABIOLA
GOMEZ MELO desde el afio de 2017, bajo la modalidad de retiro
programado sin negociacion de bono pensional, status por el cual no es
aplicable la ineficacia, como lo determiné el Tribunal Superior de Medellin a
través de la sentencia de unificacion del 14 de agosto de 2019 y la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justica, en la reciente sentencia SL 373 de 2021, MP

Clara Cecilia Duefias Quevedo.

Por su parte SKANDIA S.A. se pronuncié propugnando por la revocatoria
del fallo, argumentando que el acto de vinculaciéon o del traslado de régimen
pensional realizado por la demandante con destino al Régimen de Ahorro
Individual administrado por Pensionar hoy Skandia S.A. goza de presuncion
de validez, en la medida que su poderdante cumplié con su deber legal de
ofrecer una asesorfa integral, transparente y completa a la sefiora Martha

Fabiola Gémez Melo y de otra parte, que el traslado de régimen pensional sélo
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es dable para aquellas personas que ostentan la calidad de afiliados al Sistema
General de Pensiones, mas no para quienes ya ostentan la calidad de
pensionados, asi se vislumbra de lo establecido en el articulo 107 de la Ley 100
de 1993 y de la Jurisprudencia de las altas Cortes, de la cual da cuenta la
sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
con radicacion 11001-03-27-000-2012-00069-00 (19869) del 1 de junio de
2017;  la sentencia C- 841 del 23 de septiembre de 2003, de la Corte
Constitucional; la sentencia de unificacién con radicado 05001-31-05-007-
2015-01295-01 de la Sala Especializada Laboral del Tribunal Superior de
Medellin y la sentencia SL. 373- del 10 de febrero de 2021, de la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia.

2. CONSIDERACIONES

2.1.- COMPETENCIA DE 1A SATA

Inicialmente, debe advertirse que la competencia de esta Corporacion esta
dada por los puntos que son objeto de apelacién, entendiendo que las partes
quedaron conformes con los demas aspectos decididos; de conformidad con el

articulo 57 de la Ley 2* de 1984; los articulos 10 y 35 de la Ley 712 de 2001,

que modificaron los articulos 15 y 66A del C.P.L y de 1a S.S., respectivamente.

De igual forma procede la consulta, en cumplimiento del mandato contenido
en el articulo 69 del Coédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social que
dispone “También serin consultadas las sentencias de primera instancia cnando fueren
totalmente adversas a la Nacion, al Departamento o al Municipio o a aquellas entidades

descentralizadas en las que la Nacion sea garante”.

2.2.- HECHOS ESTABLECIDOS EN EIL TRAMITE DE IA
INSTANCIA
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Quedaron acreditados en el tramite del proceso y no son objeto de

controversia los siguientes hechos:

- Que la actora naci6 el 21 de septiembre de 1960, tal como se acredita con la
cédula de ciudadania aportada a folios 15 del documento 01Expediente Fisico

pdf.

- Que la actora se trasladé del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, a través de la AFP PENSIONAR, que pas6 a ser Old Mutual
Pensiones y Cesantias S.A., hoy Skandia S.A., el 11 de julio de 1996, de lo cual

da constancia el formulario de afiliacion, obrante a folios 28 ibidem.

- Que la accionante se encuentra pensionada por Old Mutual Pensiones y
Cesantfas, a partir del 01 de diciembre de 2017, en la modalidad de retiro
programado sin negociacioén del bono pensional, con una mesada pensional de
$1.389.731, segtn certificacion emitida el 05 de septiembre de 2018, obrante a
folios 30 ibidem.

2.3.- PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER

Debe determinar la Sala:

¢S la solicitud de reconocimiento de la pension de vejez a la demandante, por
parte de Old Mutual Pensiones y Cesantias y el disfrute de la misma, desde el
01 de diciembre de 2017, constituye una la situacion juridica consolidada, que
impide que se declare la ineficacia de la afiliacion inicial de la demandante al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

¢Si es aplicable el precedente de la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Medellin, contenido en la sentencia Radicacion 05001-31-05-007-2015-0129-01
del 14 de agosto 20197
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2.4.- TESIS

Problemas juridicos que se resuelven bajo la tesis segin la cual el
reconocimiento de la pensiéon de vejez a la demandante por el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, a partir del 01 de diciembre de 2017,
genera una situacién juridica consolidada que no puede retrotraerse; y por lo
tanto, no hay lugar a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacién, tal como lo
establece el precedente jurisprudencial aplicable, esto es la sentencia de
unificacién proferida por la Sala Especializada Laboral de esta Corporacion y
la sentencia SL.373 del 10 de febrero de 2021 de la Sala de Casacioén Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en motivo por el cual la sentencia debe ser

REVOCADA, como se explica:

2.5.- PREMISAS NORMATTIVAS

Respecto del tema de la ineficacia de la afiliacién en personas que ya se
encuentran pensionadas en el RAIS, la Sala Especializada Laboral de este
Tribunal, profirié sentencia de unificacién, dentro del proceso ordinario
laboral promovido por el sefior Luis Alfonso Galvis Torres en contra de
Colfondos S.A., Colpensiones y la Compafifa de Seguros Bolivar S.A., radicado
unico nacional 05001-31-05-007-2015-01295-01, en los siguientes términos:

“Este universo fdctico descrito por la Corte no incluye a los pensionados, pues
aunque una de las sentencias fundadoras de esta linea tratd de un pensionado que se
trasladé a PORV'ENIR, se trata de un caso disanaldgico, no inscrito en el
precedente, por cuanto se trataba de una persona expresamente excluida del régimen
de ahorro individual, al tener mds de 55 asios a la entrada en vigencia del sistema de
seguridad social integral, estando inmerso en el contenido del ordinal b) del articulo

61 de la Iey 100 de 1993.

(...

Pero las calidades de afiliado y pensionado ya han sido deslindadas por la Corte
Constitucional, precisamente en un fallo con un claro enfoque consecuencialista. Al
examinar la exequibilidad del articulo 107 de la 1ey 100 de 1993, que limitaba
la posibilidad de los pensionados de trasladarse entre administradoras, la Corte
argnyd lo que se esbogard enseguida. Esta es la disposicion
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()

E/! Tribunal constitucional profirid la sentencia C-841 de 2003, en la cual abords
dos problemas juridicos, a saber:

1. sEs contrario al principio de igualdad que se permita a los afiliados, pero no a
los pensionados, trasladarse entre administradoras de pensiones?

2. sVulnera el derecho a la seguridad social de los pensionados que se les impida
escoger la entidad administradora de pensiones o plan de capitalizacion que les
resulte mejor administrativa o financieramente, siendo ya pensionados?

La Corte, ante la acusacion de que la norma contenia un trato discriminatorio,
realizd el correspondiente test de ignaldad, entendiendo que:

...la Constitucion atribuyi al legislador la funcidn de configurar el sistema de
pensiones, y le otorgd un margen amplio para hacerlo, a fin de garantizar que el
sistema  cuente con los “medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante,” y su prestacion se haga de conformidad
con los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad, conforme al articulo 48

de la Carta.

(..

Hallo también que el medio elegido por el legislador resultaba idéneo para el logro de
los fines perseguidos, pues permitir el traslado de nna entidad administradora de
pensiones a otra, una vey se ha adquirido la calidad de pensionado puede poner en
riesgo la  sostenibilidad del sistema, anmentar los costos de los  servicios
administrativos y financieros, y desestimular la obtencidn de mayores niveles de
rentabilidad a través de inversiones de mediano y largo plazo, dado que la
posibilidad de traslado guedaria sujeta al capricho del pensionado.

La pregunta que logicamente ha de plantearse este Tribunal es si la probibicion de
movilidad para pensionados que el legislador establecid y la Corte Constitucional
prohijo, en el caso citado para trasegar dentro del régimen de aborro individual, no
tendrd atin mayor entidad para los asuntos como en el de la ineficacia, donde la
orden que finalmente contienen nuestras sentencias es la de inscribir al demandante
en el régimen de prima media con prestacion definida. Esto es, mutar su régimen
pensional.

La probibicion de traslado para quienes les faltaren menos de diex anos para
pensionarse, introducida en la ley 100 por el articulo 2° de la 1.ey 797 de 2003,
también fue avalada por la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
con consideraciones que si bien se referian a una norma posterior, reafirman la
pertinencia de esas limitaciones a la movilidad entre regimenes. Como en el caso de
la C-841 de 2003, la norma aqui demandada también superd el test de
proporcionalidad y abundaron en ella motivaciones claramente consecuencialistas.
Eiste parrafo abunda en estas iiltimas:

(i)
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Nada nos impide, pues todos los jueces al fin de cuentas somos jueces
constitucionales, situarnos en esa perspectiva y entender con MacCormick que ante
dos soluciones igualmente “consistentes y coberentes”, se opte por la que menos
impacto negativo genere en el sistema. Y resulta una verdad incontestable gue una
declaratoria masiva de ineficacias de la afiliacion de pensionados
en el régimen de ahorro individual y el correspondiente traslado
COLPENSIONES, generaria una suerte de tsunami financiero (e
incluso administrativo) sobre todo el sistema pensional, sobre el
Estado mismo, garante final de su subsistencia. Y sobre cada
colombiano.

Es plansible que la diferenciacion de las calidades de afiliado y pensionado a partir
de los argumentos que se han expuesto y de toda la legislacion que claramente los
diferencia, verbi gratia, los articulos 13, literales b), e) y d), 87, 115 y 117 de la
Ley 100 de 1993, permita apartarse del precedente de la Sala Iaboral de la Corte
sobre ineficacia de la afiliacion, entendiendo que se estd ante universo fdctico diverso
cuando se trata de ciudadanos que ya se han pensionado. (negrilla de la Sala)

Precedente horizontal que es vinculante para esta Sala de Decision, al tratarse

de una sentencia de unificacion.

Ahora, si bien en la sentencia SL, Radicado 31989 del 2008, fundadora de la
linea jurisprudencial, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, aplicé la
teorfa de la nulidad de la afiliacion por incumplimiento del deber de
informacién a una persona pensionada por el RAIS, la discusiéon ha quedado
zanjada, en virtud del reciente pronunciamiento del Tribunal de cierre de la
Jurisdiccion ordinaria laboral, contenido en la sentencia SL.373 del pasado 10
de febrero de 2021, en la cual la alta Corporacion responde la pregunta relativa
a si un pensionado del RAIS, puede demandar judicialmente la ineficacia del

traslado a ese régimen pensional, indicando

“Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha sostenido que
por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es posible volver al
mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado
(vuelta al statu quo ante) 1, lo cierto es que la calidad de pensionado es una situacion
Juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable
revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de
pensionado sin mds, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a
milltiples  personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto. Basta con relevar
algunas situaciones:
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Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya pagado el
cupon principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes y, ademds, que
dicho capital esté deteriorado en razgon del pago de las mesadas pensionales. En tal
caso, habria que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello no parece factible porque
¢l capital habria perdido su integridad y, por consiguiente, podria resultar afectada 1.a
Nacion y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos de denda
priblica.

Desde el dngulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las entidades ofrecen
un diverso portafolio de alternativas pensionales. Algunas son retiro programado,
renta vitalicia inmediata, retiro programado con renta vitalicia diferida, renta
temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con renta
vitalicia diferida, renta temporal variable con renta vitalicia inmediata. Cada
modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en algunas el afiliado
puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos servicios financieros
que le permitan acceder a una renta temporal cierta y a una renta vitalicia diferida.
En otras, el dinero de la cuenta de aborro individual es puesto en el mercado y genera
rendimientos administrados por la AFP. Incluso se puede contratar simultineamente
los servicios con la AFP y con una aseguradora en aras de mejorar las condiciones de
la pension. Es de destacar que en la mayoria de opciones pensionales intervienen en la
administracion_y gestion del riesgo financiero, comparias aseguradoras que garantizan
que el pensionado reciba la prestacion por el monto acordado. Por lo tanto, no se trata
solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento de la pension, sino todas las
operaciones, actos y contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e
inversionistas, segin sea la modalidad pensional elegida.

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

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

2.6.- CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto, esta acreditado que la demandante se traslado
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por el

Instituto de Seguros Sociales, al Régimen de Ahorro Individual con
12
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Solidaridad a través de la AFP Pensionar hoy Skandia S.A., el 11 de julio de
1996 y en el ejercicio de una de las prerrogativas de ese régimen solicita la
pension de vejez a Old Mutual S.A., la cual le fue reconocida a partir del 01 de
diciembre de 2017, en la modalidad de retiro programado sin negociaciéon del

bono pensional.

La demandante indic6é en su interrogatorio de parte, para lo que interesa al
proceso, que se pensiond en el afio 2017, por razones de salud ya que tuvo una
hemorragia cerebral y posteriormente al disfrute la pensién, estuvo
averiguando y le dijeron que podia regresar a Colpensiones, dado que no se
siente conforme con el monto pensional y en el Régimen de Prima Media

obtendria una mejor pension.

Ahora bien, tal pretension no puede tener éxito, porque la decisién de la
demandante de acceder al derecho prestacional en el RAIS, cambia su
condicién inicial de afiliada a pensionada, existiendo actos inequivocos que
indican la voluntad de la actora de pertenencia a este régimen, como lo son la
solicitud de pension, la elecciéon de la modalidad pensional y la aceptacion de la
pension, situacion que se ha mantenido durante mas de dos afios de disfrute

efectivo de la prestacion.

Reiterando, de acuerdo con el precedente citado, que el traslado es una
prerrogativa propia del afiliado y no del pensionado y las diferencias en el
monto de la pension, no resultan suficientes para afectar la seguridad juridica y
la estabilidad financiera del sistema, cuando la demandante tiene garantizada la
cobertura de la contingencia, tal como lo senal6 la Corte Constitucional en la
sentencia C086 de 2002 “E/ sistema de seguridad social en pensiones no tiene por
finalidad preservar el equilibrio cuota-prestacion, sino la debida atencion de las contingencias
a las que estin expuestas los afiliados y beneficiarios, ademds porque el régimen de
prestaciones de la seguridad social en pensiones no es un régimen contractual como el de los
seguros privados sino, todo lo contrario, se trata de un régimen legal que de alguna manera se

asienta en el principio contributivo en el que los empleadores y el mismo Estado participan
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Junto a los trabajadores con los aportes que resultan determinantes de la cuantia de la
pension. De abi que los afiliados a la seguridad social no ostenten un derecho subjetivo a nna
cuantia determinada de las pensiones futuras, esto es, las pensiones respecto de las cuales no

se ha producido el hecho que las causa.”

En este contexto, no puede la promotora de la acciéon beneficiarse de ambos
regimenes, de un lado, percibe la pension en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, afectando el capital acumulado en su cuenta de ahorro
individual y de otro, retorna al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, para obtener de éste, la pensiéon retroactiva de vejez, con el

componente subsidiado por el Estado.

Finalmente, respecto a los argumentos planteados en la demanda en torno al
incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacioén y la imposibilidad
de convalidar el acto ineficaz, debe sefalar la Sala que si bien es cierto que en
el proceso la AFP SKANDIA S.A., no demostré el cumplimiento de ese deber
profesional de informaciéon y por lo tanto el acto de afiliaciéon pudiere
reputarse ineficaz, hay wuna situacion juridica consolidada que resulta
irreversible, en la medida en que no puede “ afectar derechos, deberes, relaciones
Juridicas e intereses de un gran nimero de actores del sistema y, en especial, tener un efecto

financiero desfavorable en el sistema piiblico de pensiones.” (sentencia SL 373 de 2021)

No obstante, el anterior razonamiento no impide que la demandante pueda
obtener la reparaciéon del perjuicio que pudiere haber sufrido como
consecuencia del incumplimiento de la AFP al deber de informacién, asunto
que debe ser objeto de otro proceso, en tanto no fue planteado y debatido en
este litigio. A este respeto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la

pluricitada sentencia SI.373 de 2021 anoté:

“Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su derecho
no pueda obtener su reparacion. Es un principio general del derecho aquel segrin el
cal quien comete un danio por culpa, estd obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por
consiguiente, si un pensionado considera que la administradora incumpli su deber de

14
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informacion (culpa) y, por ello, sufrid un perjuicio en la cnantia de su pension, tiene
derecho a demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora.

E/ articulo 16 de la ey 446 de 1998 consagra el principio de reparacion integral en
la valoracion de los darios. Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de los
darios irrogados a la victima y en funcion de esta apreciacion, adoptar las medidas
compensatorias que jugue conveniente segin la situacion particular del afectado. Es
decit, el juez, en vista a reparar integralmente los perjuicios ocasionados, debe explorar
) utilizar todas aquellas medidas que considere necesarias para el pleno y satisfactorio
restablecimiento de los derechos conculeados.

En la medida que el dario es perceptible o apreciable en toda su magnitud desde
el momento en que se tiene la calidad de pensionado, el término de prescripcion

de la accion debe contarse desde este momento.”

Por consiguiente, no resulta procedente la ineficacia declarada y en
consecuencia, debe REVOCARSE la sentencia de primera instancia, para en
su lugar absolver a las accionadas de la totalidad de las pretensiones

formuladas por la demandante.

Costas en ambas instancias a cargo del extremo activo de la relacion procesal.

3.- DECISION

En consonancia con lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley
FALLA:

1.- Se REVOCA Ia sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Quinto Laboral de Circuito de Medellin, el 17 de febrero del 2020, en el
proceso ordinario instaurado por la sefiora MARTA FABIOLA GOMEZ
MELO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y SKANDIA S.A. y en su lugar se
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ABSUELVE a las accionadas de la totalidad de las pretensiones incoadas por

la demandante.

2.- Costas en ambas instancias a cargo de la parte demandante, en el recurso de

alzada se fijan agencias en derecho en la suma de $908.526.

3.- Se ordena la devoluciéon del expediente digital, con las actuaciones

cumplidas en esta instancia, al Juzgado de origen.

El fallo anterior queda notificados a las partes por Estados, de conformidad

con el Articulo 295 del Codigo General del Proceso.

Los Magistrados,

nu i

]
SANDRA RIA ROJAS NRIQUE

\

VICTORA

La presente providencia fue notificada por estado No. 74
fijado en la secretaria de la sala del Tribunal Superior de
Medellin, a las ocho de la mafnana (8:00 a.m.) del 3 de mayo
de 2021

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS

Secretario
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