Radicación No: 66001-31-05-003-002017-00153-01

Luz Elena Clavijo Escobar vs. Colpensiones; Protección S.A. y la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Providencia: 

Sentencia de Segunda Instancia, 21 de febrero de 2019

Radicación No:

66001-31-05-003-2017-00153-01

Proceso: 
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Demandante:

Luz Elena Clavijo Escobar

Demandado:

Colpensiones y Protección SA

Litisconsorte necesario:
Ministerio de Hacienda – Oficina de Bonos Pensionales
Juzgado de origen:
Tercero Laboral del Circuito de Pereira
Magistrado Ponente:
Francisco Javier Tamayo Tabares
TEMAS:
TRASLADO DE RÉGIMEN PENSIONAL / INEFICACIA / DEBER DE INFORMACIÓN / REQUISITOS / CARGA PROBATORIA INCUMBE AL FONDO DE PENSIONES / PERSONA YA PENSIONADA.
De tal suerte, que en los términos del artículo 897 del código de comercio, cuando la disposición expresa que un acto no produce efectos se entenderá que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaración judicial, y bajo esta nueva perspectiva es que el deber a cargo de las administradoras de pensiones de informar a sus eventuales afiliados, acerca de las implicaciones del traslado entre regímenes pensionales, se enmarca dentro de las precisas disposiciones legales y las pautas que la jurisprudencia ha trazado, por lo que la transgresión a este especifico deber no se enlaza con las precisas conductas reguladas en el régimen de nulidades.

Lo acabado de referir toca, también, con la definición de a quién pesa la carga de demostrar tal deber de información, que como se verá corresponde en todos los casos a la administradora de pensiones.

En efecto, el órgano de cierre de la especialidad laboral ha sido enfático desde su pronunciamiento del 9 de septiembre de 2008, radicación 31989, en sostener que las administradoras de pensiones están obligadas, entre otras cosas: “obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de carácter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitución Política estima que concierne a los intereses públicos, tanto desde la perspectiva del artículo 48 como del artículo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares”. (Sublíneas fuera del texto)

Y concretamente en relación con el deber de información a sus posibles afiliados acerca del contenido e impacto de tal afiliación, decantó lo siguiente:

“La información debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliación hasta la determinación de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una información completa y comprensible, a la medida de la asimetría que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad”. (…)

“En estas condiciones el engaño, no sólo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisión que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”.
Lo anterior no cambia por haber obtenido la actora la pensión de vejez en el RAIS a partir del 30 de marzo de 2015, toda vez que según los lineamientos de la Sala de Casación Laboral, ello no constituye un impedimento para estudiar la viabilidad o no de la declaratoria de la pretensión que aquí concierne (ver sentencia rad. 31.989 del 9 de septiembre de 2008).
SALVAMENTO  DE VOTO: DOCTORA OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Con el debido respeto disiento de la decisión adoptada por la Sala Mayoritaria, en tanto considero debió ser confirmada la sentencia objeto de apelación, al carecer la parte actora de legitimación en la causa, como pasa a explicarse:

La legitimación en la causa por activa, es entendida como aquella facultad que tiene una persona conforme a la ley sustancial para formular ante un juez el reconocimiento de unas pretensiones, independientemente de que ellas estén llamadas a prosperar. (…)

En el presente caso, conforme se manifestó en el libelo –hecho 13-, a la actora le fue reconocida por la AFP Protección S.A. el 30/03/2015 la garantía de pensión mínima, a partir de 22/06/2015, supuesto que fue admitido por esa administradora al momento de contestar la demanda…
En este orden de ideas, no queda duda de la consolidación del riesgo pensional por vejez en la actora, es decir, de su calidad de pensionada la que excluye de entrada la condición de afiliada al Sistema General de Pensiones que la faculte para obtener el traslado entre los regímenes que lo integran, conforme lo establece el artículo 13, literal b) de la Ley 100/93…

REPÚBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA CUARTA DE DECISIÓN LABORAL

AUDIENCIA PÚBLICA: 

En Pereira, a los veintiún (21) días del mes de febrero de dos mil diecinueve (2019), siendo las nueve y cuarenta y cinco de la mañana (9:45 a.m.), reunidos en la Sala de Audiencias las magistradas y el magistrado de la Sala Cuarta de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, el ponente declara abierto el acto, que tiene por objeto resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida el 14 de junio de 2018 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por Luz Elena Clavijo Escobar contra la  Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones y Protección S.A.; trámite al cual se vinculó como litisconsorte necesario al Ministerio de Hacienda - Oficina de Bonos Pensionales.
IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

I. INTRODUCCIÓN

Pretende la demandante que se declare la ineficacia o la nulidad del traslado al régimen de Ahorro Individual que se materializó a través de la afiliación a Protección S.A., el 1º de marzo de 1999, y en consecuencia, se declare la afiliación al régimen de prima media es válida, vigente y sin solución de continuidad, y que por ende, nunca perdió los beneficios del régimen de transición contemplado en el artículo 36 de la Ley 100/93, y tiene derecho a que Colpensiones le reconozca y pague la pensión de vejez con fundamento en el Acuerdo 049/90, en cuantía de $1`074.505, calculada con el IBL correspondiente a los últimos 10 años cotizados, y una tasa de remplazo del 90%. 
Pide además, que se condene a Colpensiones a reconocer y pagar la diferencia existente entre la mesada que ha venido recibiendo en el RAIS y la que recibirá en Colpensiones, desde el 1º de marzo de 2015 hasta el pago efectivo de la obligación; a pagar los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100/93, o en subsidio, la indexación de las condenas, más las costas del proceso. 

Como fundamento fáctico de tales pretensiones, expuso que nació el 5 de febrero de 1958; que se afilió al antiguo ISS el 5 de febrero de 1977; que cotizó en toda su vida laboral un total de 1.791,15 semanas al sistema pensional, de las cuales 1302 lo fueron antes del 25 de julio de 2005; que el 1º de marzo de 1999 suscribió formulario de afiliación a Protección SA, trasladándose de esa manera al régimen de ahorro individual con solidaridad; que para esa calenda contaba con 41 años de edad y más de 900 semanas cotizadas al ISS; que para el momento de la afiliación al RAIS, el fondo privado no le suministró información consistente en la edad mínima y el saldo que debía acreditar en su cuenta de ahorro individual, ni tampoco le brindó información acerca de la fecha de redención del bono y de la diferencia entre la mesada pensional que recibiría en ambos regímenes. Aduce que antes de ella cumplir 47 años de edad, el fondo privado le brindó re-asesoría, pero esta tampoco versó sobre las desventajas que le traería continuar en dicho régimen pensional; que mediante comunicación del 26 de mayo de 2015, Protección S.A. reconoció la garantía de pensión mínima por la suma mensual de $644.350 a partir del 30 de marzo de 2015, otorgándole como retroactivo por las mesadas causadas entre el 1º de abril y el 30 de mayo de 2015, la suma de $1`288.700;  que Colpensiones negó la solicitud de traslado de régimen el 10 de marzo de 2017; por último que la mesada pensional que le correspondería de haber permanecido en el RPM es de $1`074.505. 

Trabada la Litis, Colpensiones allegó contestación a la demanda a través de su vocero judicial, en la que se opuso a las pretensiones al estimar que a la fecha el traslado efectuado al RAIS tiene plena validez, dado que la demandante ya se encuentra pensionada. Formuló como medios exceptivos de defensa: “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”, ver fls.108 a 112. 
Por su parte, el fondo privado Protección S.A. se opuso igualmente a las pretensiones de la demanda, considerando que el traslado de régimen se produjo con el lleno de los requisitos legales existentes para ese momento, por cuanto se celebró entre personas con plena capacidad jurídica, contiene objeto y causa lícita, fue respetuoso del derecho a la libre escogencia y se dio de manera libre, espontánea y sin presiones. En su defensa, propuso como excepciones “Prescripción”, “Validez y eficacia de la afiliación al RAIS”, “Imposibilidad de regresar las cosas al estado anterior al que se encontraban”, “Buena fe y confianza legítima” y “Compensación”, ver fls.123 a 149. 
El Ministerio de Hacienda y Crédito público, como litisconsorte necesario, manifestó no constarle los hechos. Como razones de defensa arguyó que no es posible declarar la nulidad deprecada, dado que a la actora le fue reconocida la garantía de pensión mínima, por lo que eventualmente, en caso de que se acceda a las pretensiones de la demanda, aquella debe reintegrar a la nación los valores reconocidos por concepto de bono pensional tipo A, emitido y pagado a su favor. Se opuso a las pretensiones y excepcionó “Inexistencia de obligación a cargo del Ministerio de Hacienda”, ver fls.279 a 284. 
II. SENTENCIA DEL JUZGADO

La jueza de primer grado, en sentencia del 14 de junio de 2018, negó las pretensiones de la demanda, y en consecuencia, declaró que el traslado que efectuó la actora del RPM al RAIS el 1º de mayo de 1999, es completamente eficaz y conserva validez. 

En la motiva, estimó que pese a que la tesis de la demandante consistió en afirmar que nunca fue informada acerca de las consecuencias que le acarreaba el traslado de régimen pensional, lo cierto es que el formulario de afiliación da cuenta de la intención de aceptación de pertenecer al RAIS y de la convicción de que era lo mejor para sus intereses. Consideró que la prueba testimonial traída a instancias de la parte actora, más que evidenciar que la demandante fue engañada por el fondo privado, da cuenta que sí fue informada acerca de las características generales de ese régimen pensional y que jamás fue compelida a firmar el traslado, pues cada trabajador era libre de decidir si quería o no hacerlo, teniendo el tiempo suficiente, luego de recibir la asesoría,  para corroborar si era lo más conveniente para ella. 
Estimó además la falladora de primer grado, que la re-asesoría que recibió la actora es la ratificación de que su verdadera intención era pertenecer al RAIS, pues en ese momento se le hizo saber a través de una proyección de la mesada pensional, las posibilidades que tenia de adquirir una pensión en uno y otro régimen, incitándola a que analizara su permanencia en el RAIS, entre otros aspectos, por lo que sí recibió información suficiente, y pese a ello, decidió quedarse. Discurrió que era poco creíble que la demandante nunca hubiera leído los documentos que el fondo privado le puso de presente al momento de la re-asesoria, y que sólo se hubiera limitado a firmarlos, como ella misma lo manifestó en el interrogatorio de parte que absolvió, por cuanto los documentos contenían información de vital importancia para sus intereses pensionales, por lo que terminó concluyendo que Protección SA hizo todo a su alcance para poner en conocimiento de su afiliada las circunstancias que rodeaban el cambio de régimen pensional. 
 
III. RECURSO DE APELACIÓN     

Inconforme con lo decidido, la vocera judicial de la parte actora interpuso recurso de apelación. En la sustentación, indicó que la demandante era beneficiaria del régimen de transición antes de migrar al RAIS; que el formulario de re-asesoría fue suscrito en diciembre de 2003, cuando debió haberse realizado con anterioridad, por lo que considera que bien pudo ocurrir que el fondo privado, al encontrar vencido el término para brindar la asesoría a su afiliada, se limitara a hacerle suscribir el documento sin brindarle información alguna y negándole la posibilidad de trasladarse al RPM, como lo adujo la actora en su interrogatorio. Estima que contrario a lo dicho por la jueza, la prueba testimonial da cuenta de la desinformación que tenían las personas sobre el cambio de régimen pensional. Tampoco halló correcta la inferencia que hizo la a-quo en relación con la suscripción del formulario de re-asesoria, pues considera que no es posible que una persona, en sus cabales y en su sana lógica, suscriba un formulario en el que se consignó que no le era conveniente permanecer en ese régimen, por lo que estima pertinente que se de validez a lo dicho por la demandante en el sentido de que las casillas estaban en blanco y no fue informada, por lo que la entidad incumplió el deber de información que tiene frente a sus afiliados. 
Del problema jurídico.

Visto el recuento anterior, la Sala formula el problema jurídico en los siguientes términos:

¿Acertó la a-quo al negar la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional que la actora efectuó a la AFP Protección S.A., en mayo de 1999?
Alegatos en esta instancia:

En este estado de la diligencia, alegan los voceros judiciales, si asistieron y si es la voluntad de ellos hacerlo. Escuchadas las anteriores intervenciones que en síntesis se refirieron a los puntos debatidos por los integrantes de la Sala, se procede a decidir de fondo, previa las siguientes: 

IV. CONSIDERACIONES:

Desenvolvimiento de la problemática planteada

 Para resolver la instancia, a propósito del recurso interpuesto, de entrada, es menester analizar las normas que posibilitan la efectividad de lo pretendido por la parte actora, que no es otra cosa que su retorno al régimen de prima media, administrado actualmente por la administradora colombiana de pensiones – Colpensiones, régimen del cual había emigrado en el año 1997, para ingresar al régimen de ahorro individual con solidaridad, perdiendo el régimen de transición del cual era beneficiaria. 
Sobre este tópico, la jurisprudencia patria había enfocado en un comienzo el asunto dentro del régimen de nulidades previsto en el Código Civil, esto es, en su título segundo del libro cuarto, referente a los actos y declaraciones de la voluntad, amén de su título XX, relativo a la nulidad y la recisión. Sin embargo, la posición jurisprudencial varió dicha perspectiva, tomando en cuenta las previsiones del artículo 13 lit. b) de la Ley 100/93, que a la letra reza:

“b. La selección de uno cualquiera de los regímenes previstos por el artículo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestará por escrito su elección al momento de la vinculación o del traslado. El empleador o cualquier persona natural o jurídica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hará acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1º del artículo 271 de la presente ley”.

A su turno, la disposición a la que se remite la norma anterior, reza:

“ARTICULO. 271.-Sanciones para el empleador. El empleador, y en general cualquier persona natural o jurídica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliación y selección de organismos e instituciones del sistema de seguridad social integral se hará acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud en cada caso, que no podrá ser inferior a un salario mínimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. (…) La afiliación respectiva quedará sin efecto y podrá realizarse nuevamente en forma libre y espontánea por parte del trabajador.”

De tal suerte, que en los términos del artículo 897 del Código de Comercio, cuando la disposición expresa que un acto no produce efectos se entenderá que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaración judicial, y bajo esta nueva perspectiva es que el deber a cargo de las administradoras de pensiones de informar a sus eventuales afiliados, acerca de las implicaciones del traslado entre regímenes pensionales, se enmarca dentro de las precisas disposiciones legales y las pautas que la jurisprudencia ha trazado, por lo que la transgresión a este especifico deber no se enlaza con las precisas conductas reguladas en el régimen de nulidades.

Lo acabado de referir toca, también, con la definición de sobre quién pesa la carga de demostrar tal deber de información, que como se verá corresponde en todos los casos a la administradora de pensiones.

En efecto, el órgano de cierre de la especialidad laboral ha sido enfático desde su pronunciamiento del 9 de septiembre de 2008, radicación 31989, en sostener que las administradoras de pensiones están obligadas, entre otras cosas: “a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de carácter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitución Política estima que concierne a los intereses públicos, tanto desde la perspectiva del artículo 48 como del artículo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares”. (sub-líneas fuera del texto)
Y concretamente en relación con el deber de información a sus posibles afiliados acerca del contenido e impacto de tal afiliación, decantó lo siguiente:

“La información debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliación hasta la determinación de las condiciones para el disfrute pensional. 

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una información completa y comprensible, a la medida de la asimetría que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad”. (…)

“En estas condiciones el engaño, no sólo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisión que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”. 

(…)

“No desdice la anterior conclusión, lo asentado en la solicitud de vinculación a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizó de forma libre, espontánea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de información veraz y suficiente, de que esa decisión no tiene tal carácter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraña”.

De tal suerte, que no hay lugar a trasladarle tal carga probatoria al afiliado (a), pues en contraste, ese traslado de la prueba opera en contra de la Administradora de Pensiones, tal cual lo definió el órgano de cierre de la especialidad laboral, en tanto que se itera, ese deber “se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares”, toda vez que no cualquiera puede apuntar a ese fin, en la medida en que ésta debe ser relevante, o sea que abarque todos los perfiles y elementos indicativos de una buena elección, máxime si se tienen en cuenta las previsiones de los artículos 1603 y 1604 del C. Civil, según el cual “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo.

Es más, en providencia más reciente, SL17595, del 18 de octubre de 2017, el órgano de cierre de la especialidad laboral, recaba que tal deber informado debe abarcar una ilustración suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aún a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado (a). Rechaza por lo tanto, la simple expresión genérica alusiva a la obligación de informar, por cuanto, la administradora debe poner de manifiesto que documentó clara y suficientemente acerca de los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese tránsito.

Idéntica perspectiva se ofrece en la sentencia SL12136 de 2014, radicación 46.292, la que en su parte pertinente reza: 

 “es necesario entender, que las entidades encargadas de su dirección y funcionamiento, garanticen que existió una decisión informada, y que esta fue verdaderamente autónoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaría, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podría argüirse que existe una manifestación libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresión genérica; de allí que desde el inicio haya correspondido a las administradoras de fondos de pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese tránsito.

…será menester determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estará sujeta a la comprobación de que existió una decisión documentada, precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales”. 

Deber de asesoría y de debida información que ha existido desde la creación de tales administradoras del Sistema General de Pensiones, acorde con los artículos 13 y 271 de la Ley 100/93, amén de los artículos 97 y 98 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero y que se refuerza con la regla establecida en el artículo 1604 C.C. 

Más en temas tan importantes como la pérdida del régimen de transición, caso en el cual  resulta más evidente la falencia en cuanto a la información brindada al afiliado al momento efectuarse el traslado. Y en cuanto a otros motivos que pudieran argüirse, en orden a reversar el cambio entre régimen pensionales, es oportuno destacar que si bien con antelación a este traslado, aún no habían entrado en vigencia las leyes: 795 de 2003, 1328 de 2009 y 1748 de 2014, y sus desarrollos legislativos a través de los decretos: 2241 y 2555 de 2010, amén del 2071 de 2015, suficiente resultaba el compendio normativo existente al momento de aquel.

Esto por cuanto, también, el deber de información no se agota exclusivamente al momento de la afiliación, sino que este permea “todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliación hasta la determinación de las condiciones para el disfrute pensional”.

De lo expuesto, surge determinante que las entidades ya sea del régimen de prima media o del régimen de ahorro individual, son quienes deben garantizar que existió una decisión informada y que esta fue verdaderamente autónoma y consciente, siendo su deber demostrar que dieron a conocer al afiliado (s) los riesgos de su traslado y los beneficios de este, indistintamente de si la persona estaba o no amparada por el régimen de transición, tal como lo reiteró la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en reciente sentencia SL4964 de 2018, radicación 54814. Recabó además en esa providencia, que la información que otorguen las administradoras debe ser de máxima transparencia, pues sólo a estas les corresponde dar cuenta que actuaron con diligencia no sólo por la propia imposición que trae consigo el artículo 271 Ley 100/93, sino también por las disposiciones del artículo 1604 Código Civil.
En suma, el deber de asesoría, implica que la información sea cierta, suficiente y oportuna respecto a cada uno de los regímenes pensionales, con una adecuada explicación de las ventajas y desventajas en cada uno de ellos, sin que ello pueda limitarse a la suscripción del formulario de afiliación. Sólo el cumplimiento de estos tres requisitos, garantizará –entonces- que el afiliado pueda decidir de manera clara y transparente cuál régimen pensional se ajusta a sus condiciones propias y a sus expectativas, eligiendo razonadamente el que le otorgue mejores o mayores beneficios. 

Es cierta cuando refleja que no existen dudas sobre aspectos legales de obligatorio conocimiento, es decir, es verdadera y sustentada en la realidad objetiva, sin que sea sesgada pretenciosa o arbitraria. Es suficiente, cuando logra concretar en el afiliado el conocimiento más amplio sobre las características del sistema, los productos y condiciones de cada sistema pensional, ubicándolo en su realidad y en sus expectativas, conociendo las ventajas y desventajas de uno y otro régimen, y es oportuna, cuando es transmitida en los momentos que deben ser, a fin de buscar una libertad contractual transparente, con decisiones a tiempo y con la mayor garantía en cuanto a los beneficios que pueda recibir. 

En el sub-lite, se tiene que la demandante era beneficiaria del régimen de transición que prevé el artículo 36 de la Ley 100/93, como quiera que a la entrada en vigencia del nuevo sistema general de pensiones contaba con 36 años de edad, al ser su natalicio el 5 de febrero de 1958 (fl.23); que inicialmente era afiliada al régimen de prima media con prestación definida administrado por el Instituto de Seguros Sociales, y que luego se trasladó al régimen de ahorro individual con solidaridad, con la afiliación que hizo el 1º de marzo de 1999 al Fondo de Pensiones Protección S.A., con efectos a partir del mes de mayo de esa anualidad, régimen al cual pertenece en la actualidad y goza de la garantía de pensión mínima. 

En ese orden de ideas, le correspondía a la AFP Protección S.A., acreditar que cumplió el deber de suministrar la información suficiente y completa a la afiliada, acerca de las implicaciones del traslado de régimen pensional, ante el hecho indubitable de que al haber arribado a una edad superior a 35 años a la entrada en vigencia del actual sistema de pensiones, pertenecía al contingente de personas cobijadas con el régimen de transición.  

Para el efecto se allegaron las siguientes probanzas que a continuación se analizan:
1. Formato de afiliación a Protección S.A. del 9 de marzo de 1999, donde se consignan los datos generales de la afiliada, la información del vínculo laboral actual, la información de beneficiarios y la firma del representante legal de la administradora, de la actora y del asesor comercial. Allí se consigna una nota que a la letra dice: “selección del régimen de ahorro individual con solidaridad lo he efectuado en forma libre, espontánea y sin presiones”, ver fl.163.
2. La historia laboral y certificaciones de afiliación y tiempo cotizado en esa entidad administradora, ver fl.152 a 159.
3. Certificación de la historia laboral válida para bono pensional expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, ver fls.160 a 162. 

4. Formato de proyección de la mesada pensional en el régimen de ahorro individual realizado el 19 de junio de 2003, que fue suscrito por la actora, en el que se consigna que la afiliada no puede pensionarse anticipadamente a la edad de 55 a 57 años, porque el capital no le alcanza para financiar una pensión del 110 %, actualizado ampliamente al IPC. Además, que a la edad de 58 años el valor de la mesada en el RAIS sería de $350.000 y, a los 60 años de $437.171, mientras que en el RPM alcanzaría a la edad de 55 años, la suma de 332.000, calculada sobre un IBL de $420.000 y una tasa del 79%, ver fls.165 y 166. 
5. Formato de re-asesoría pensional de fecha 4 de diciembre de 2003, que consigna los datos generales de la afiliada, el motivo de la solicitud, marcándose  con una “X” en la casilla de “invitación del ejecutivo” a través de un asesor comercial; se marca además con una “X” en la casilla de resultado del cálculo, que a la actora no le conviene quedarse en Protección S.A.; y que la decisión de la afiliada es “Se queda en Protección S.A:”. , ver fl.164. 
6. Los documentos para el reconocimiento de la pensión de vejez, ver fls. 171 a 257. 
Conforme a los documentos anteriores, la Sala concluye en primer lugar, que tales documentos no dan fe de que la actora fue informada sobre la consecuencia ineludible que le acarreaba el trasladarse del régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad, como era la pérdida del régimen de transición del cual era beneficiaria, puesto que tales probanzas en ninguno de sus apartes advierten que esa consideración fue tenida en cuenta por el fondo privado, en orden a ponderar con la afiliada la conveniencia o no de su traslado. 

De suerte que, la entidad administradora de pensiones no acreditó el cumplimiento al deber de gestión desde la etapa previa y preparatoria a la formalización de la afiliación, lo que trajo como consecuencia que la actora no recibiera información clara, completa y comprensible acerca de los reales desventajas que conllevaba el dejar el régimen al cual se encontraba afiliada, pues como es sabido, la simple expresión genérica  de aceptar las condiciones o de asentar en el formulario de afiliación que el traslado se hizo de manera libre y voluntaria, no es suficiente, por cuanto se está ante la falta de información veraz y suficiente por parte de la entidad administradora, situación que implica que la decisión se adopte sin el conocimiento pleno de lo que ella entrañaba. 
Ahora bien, no desdice la anterior conclusión el hecho de que a la demandante se le hubiere brindado una re asesoría en el año 2003, a propósito de la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, mediante la cual se introdujo una restricción de traslado de régimen para aquellas personas que les faltara diez años o menos para pensionarse, y se les otorgó  un periodo de gracia vigente entre el 29 de enero de 2003 y el 28 de enero de 2004, para hacer uso de la movilidad entre regímenes pensionales; pues lo cierto es que, tal como se analizó precedentemente,  la actuación de la entidad demandada estuvo viciada desde el momento mismo en que se materializó el traslado de régimen pensional, al no advertirle a la actora que estaba en juego un aspecto tan trascendental como la pérdida del régimen de transición, por lo que en los términos de las normas y la jurisprudencia aplicables al caso, ese acto jurídico se reputa ineficaz y ningún efecto jurídico produce, así como tampoco los actos que se generaron con posterioridad a la afiliación. 
Luego entonces, mal podría considerarse que la re-asesoría es una ratificación o convalidación de la decisión de la actora de querer trasladarse al RAIS, como quiera que el acto jurídico que perfeccionó el traslado no quedó válidamente constituido desde su celebración, siendo ineficaz de pleno derecho (artículo 897  C.Co.).
Siendo así las cosas, la mentada re-asesoría, más que implicar la ratificación de la decisión de querer permanecer en el RAIS, lo que demuestra es que la entidad en mayo de 1999 no cumplió de forma eficiente, eficaz y oportuna la responsabilidad de carácter profesional que le asistía, de proporcionar información completa, e ilustrar lo suficiente a la actora para dar a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes ante una opción que claramente le perjudicaba, pues se itera, no se trataba únicamente de completar un formato ni de adherirse a una clausula genérica. 
Por consiguiente, la a-quo se equivocó al endosarle a la actora la carga de probar el engaño al que fue inducida por Protección S.A. en mayo de 1999,  cuando era a ésta a la que le correspondía probar que cumplió los deberes y obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en casos de traslado de régimen pensional, de brindar información completa, adecuada y suficiente, en especial cuando estaba de por medio la pérdida del régimen de transición. Lo anterior no cambia por haber obtenido la actora la pensión de vejez en el RAIS a partir del 30 de marzo de 2015, toda vez que según los lineamientos de la Sala de Casación Laboral, ello no constituye un impedimento para estudiar la viabilidad o no de la declaratoria de la pretensión que aquí concierne (ver sentencia rad. 31.989 del 9 de septiembre de 2008).
Tales consideraciones resuelven de manera favorable el recurso interpuesto, por lo que se revocará la decisión apelada, para en su lugar, declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por la actora al RAIS en mayo de 1999, lo que por ende, acarrea también la del reconocimiento del derecho pensional que venía disfrutando la actora, quedando por tanto el fondo privado relevado del pago futuro de mesadas pensionales. 
Tal declaración trae además como consecuencia, el regreso automático de la afiliada al régimen de prima media con prestación definida administrada por Colpensiones, sin solución de continuidad. 

En este punto, vale precisar que la actora, al actuar de buena fe, no tiene el deber de restituir las mesadas pensionales a su administradora, ni devolver los dineros que hayan sido eventualmente erogados por la Nación en virtud del reconocimiento de la garantía de pensión mínima, pues tal como lo esgrimió la Sala de Casación Laboral en sentencia 31.989 de 2008, en un proceso de similares contornos, la administradora de pensiones es quien debe asumir lo erogado por ella como un deterioro de la cosa entregada en administración:
“Las consecuencias de la nulidad de la vinculación respecto a las prestaciones  acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento en que se formalizó el acto anulado, mediante la restitución completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el carácter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ámbito del  derecho laboral ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneración; o que en materia de seguridad social,  en el laboral administrativo, según el mandato expreso del artículo 136 del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

En el sub lite, la anulación de la vinculación ha de obrar sin perjuicio de dejar incólume la situación consolidada por el otorgamiento de las mesadas pensionales; el afiliado, que lo fue de buena fe, no está en el deber de restituir las mesadas pensionales a su administradora y ésta debe asumir lo erogado por ella como un deterioro de la cosa entregada en administración; el afiliado a la seguridad social tendrá derecho a reclamar  por cobertura de vejez por el tiempo en el que las mesadas fueron pagadas, sólo la diferencia que se presentare entre las mesadas que ya le fueron pagadas, y las que resultaren del reconocimiento que hiciere la administradora de régimen de prima media al que retorna.

La administradora tiene el deber de devolver  al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliación del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el artículo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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 financiación de la pensión de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administración en que hubiere incurrido, los cuales serán asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del artículo 963 del C.C.”


Acorde con la citada jurisprudencia, se ordenará a la AFP Protección S.A. Pensiones y Cesantías que en el término de un (1) mes contado a partir de la ejecutoria de esta sentencia, traslade a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones  todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliación de la actora, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, frutos, rendimientos e intereses, sin descontar el pago de las mesadas pensionales que se hayan efectuado. A Colpensiones, que una vez cumplido lo anterior, proceda a aceptar sin dilaciones el traslado de la señora Luz Elena Clavijo Escobar, del régimen de ahorro individual, al de prima media con prestación definida, sin solución de continuidad.

En entendido que por virtud de los efectos de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen, los demás actos jurídicos celebrados con posterioridad, entre ellos, el reconocimiento de la garantía de pensión mínima, también son ineficaces. 
Vencido el escollo anterior, la Sala pasará a determinar si la actora, en su calidad de beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100/93, cumple con los requisitos legales para acceder al derecho pensional que reclama, para lo cual indicará en forma previa que gozó de tales beneficios hasta el 31 de diciembre de 2014, por reunir la densidad de semanas exigidas en el Acto Legislativo 01 de 2005, como quiera que al 29 de julio de 2005, tenía un total de 1299,14 semanas cotizadas al sistema, ver fls.26 y 34 a37.
El régimen anterior aplicable es el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, que en su artículo 12 establece como requisitos  para hacerse merecedora de la pensión de vejez: i) arribar a 55 años de edad, en el caso de las mujeres y; ii) haber cotizado un mínimo de 500 semanas en los 20 años que anteceden al cumplimiento de la edad mínima o 1000 semanas en cualquier tiempo. 

Según el reporte de semanas cotizadas en pensión allegado por Colpensiones y el reporte del estado de cuenta de Protección SA, (fls.26 y 34) la señora Clavijo Escobar sufragó en toda su vida laboral un total de 1799.86 semanas en toda su vida laboral, por lo que en efecto, le asiste el derecho a la pensión de vejez que reclama.
En relación con la fecha del disfrute de la prestación, se tendrá el 1º de abril de 2015, como quiera que según la relación de aportes a Protección S.A. la última cotización al sistema pensional se efectuó el 30 de marzo de esa anualidad. 
Ahora bien, a fin de determinar el valor de la prestación pensional , es dable precisar que en razón a que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la actora requería una temporalidad superior a 10 años para consolidar el derecho, le es aplicable el artículo 21 de la norma en cita, que establece que el Ingreso Base de Liquidación podrá  calcularse con el promedio de las sumas devengadas en los 10 años que anteceden al reconocimiento de la prestación o el de toda la vida si llegare a ser superior, siempre que el afiliado tenga más de 1250 semanas de aportes al sistema. 

Efectuados los cálculos con el promedio de lo devengado en los últimos 10 años efectivamente cotizados, tal como se peticionó en la demanda, se obtiene un IBL de $1`196.592 que al proyectarle una tasa de remplazo del 90 %, por tener la actora más de 1.250 semanas cotizadas al sistema, arroja una primera mesada pensional para el 2015 de $1`076.933, según el cuadro que se pone de presente a los asistentes y hará parte integrante del acta final de esta diligencia. 
Asimismo tiene derecho a 13 mesadas anuales, según el parágrafo 6º del artículo 1º del Acto Legislativo 01 de 2005, por lo tanto, teniendo en cuenta que el valor de la mesada reconocida por el fondo privado ascendía a un salario mínimo mensual vigente, efectuados los cálculos del retroactivo por la diferencia generada entre la pensión reconocida por el fondo privado, y la que la que le corresponde en el régimen de prima media, desde el 1º de abril de 2015 y el 31 de enero de 2019, se obtiene la suma de $23`311.495, según acta anexa. 
Por último, en cuanto a las excepciones propuestas, solicita la AFP demandada la aplicación del artículo 1750 del Código Civil, cuyo contenido establece que el plazo para interponer la acción rescisoria del acto o contrato es de máximo cuatro años contados a partir de la celebración del mismo. Al respecto, resulta imperativo recordar que, esta Sala ha venido sosteniendo que tal disposición es improcedente en materia de seguridad social, como quiera que el término preclusivo resulta regresivo y, contrario al ordenamiento superior, concretamente, a los principios consagrados en el artículo 48 de la Carta Política, que ampara a la seguridad social como un derecho irrenunciable y tiene como uno de sus báculos el principio de progresividad (SL 5470, sentencia de 30 de abril de 2014, radicación 43892).

Lo anterior, aunado a que el artículo 1750 del C.C. se ubica en el régimen de nulidades reglado por el ordenamiento jurídico ordinario, al paso que el fenómeno presentado en el sub-lite, se inscribe en la ineficacia como de manera uniforme y reiterada lo ha decantado el órgano de cierre de la especialidad laboral a propósito de lo disciplinado en el artículo 13 lit.b) y el precepto 271 de la Ley 100/93, por lo que equivocada resulta la invocación de la disposición que no toca con la ineficacia, sino con el régimen de nulidades, que acorde con la jurisprudencia actual no se edifica en el vicio atinente a la falta de información veraz y oportuna a cargo de las administradoras de pensiones.

Con lo dicho, quedan implícitamente resueltos los demás medios exceptivos.

En lo referente al pago de los intereses moratorios peticionados por la  actora, se negarán, pues si bien la pensión de vejez deprecada se impartirá a cargo de Colpensiones, este es un tercero a quien no se le puede extender sanciones derivadas de la mora en el pago íntegro del derecho pensional, puesto que sólo responde por tales obligaciones a partir de cuando sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional (sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicado 31989). Por las mismas razones se negará la indexación peticionada. 
Ahora en lo que tiene que ver con las pretensiones subsidiarias no hay lugar a hacer pronunciamiento alguno por salir avante las pretensiones principales.

En ese orden de ideas, se condenará a Colpensiones, que una vez efectuado el traslado de la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la actora por parte del fondo privado, proceda a pagarle la pensión de vejez prevista en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, con arreglo a lo aquí narrado, ascendiendo el valor de la misma en el año 2019 a $1`313.786.
Finalmente, en relación con los aportes al sistema de seguridad social en salud, Colpensiones los hará totalmente, cuando empiece a sufragar a la demandante su mesada pensional. Igualmente, se autoriza a descontar del retroactivo reconocido, la parte proporcional correspondiente entre el 2015 y la fecha en que cumpla lo aquí ordenado, previo el descuento que por el mismo concepto, hubiere efectuado Protección S.A. 
No se impondrá condena alguna al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, en la medida en que en 2015 redimió el bono pensional y trasladó su valor a Protección S.A.,  entidad que conforme se dijo en el cuerpo de este proveído, deberá trasladar a Colpensiones, la totalidad de los valores provenientes de la cuenta de ahorro individual de la actora.
Corolario de lo anterior, se revocará la decisión de primer grado, en los términos señalados precedentemente. Las costas en ambas instancias correrán a cargo de Protección y a favor de la actora. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Cuarta de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA


Revocar la sentencia proferida el 14 de junio de 2018 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, para en su lugar: 

1. Declarar la ineficacia del traslado de régimen que la señora Luz Elena Clavijo Escobar efectuó al RAIS a través de la AFP Protección S.A. en mayo de 1999, lo que por ende, cobija también los actos jurídicos posteriores, entre ellos el reconocimiento de la garantía de pensión mínima. En consecuencia: 
1.1 Advertir que la señora Luz Elena Clavijo Escobar no está en la obligación de restituir a Protección S.A. las mesadas percibidas, ni devolver los dineros que hayan sido eventualmente erogados por la Nación en virtud del reconocimiento de la garantía de pensión mínima, por lo expuesto en la parte motiva.
2. Ordenar a Protección S.A. que en el término improrrogable de un (1) mes contado a partir de la ejecutoria de esta providencia, proceda a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones, la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la actora, tales como los saldos, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, junto con sus respectivos frutos e intereses, sin descontar el pago de las mesadas pensionales que se hayan efectuado, por cuanto la entidad debe asumir con cargo a su propio patrimonio, los deterioros sufridos por la cosa entregada en administración. 
3. Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones que una vez la AFP Protección SA dé cumplimiento a lo dispuesto en el numeral segundo, proceda a aceptar el traslado de Luz Elena Clavijo Escobar del régimen de ahorro individual al de prima media con prestación definida, sin solución de continuidad desde el momento en que se afilió a este último régimen, y pague la pensión de vejez prevista en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, por ser beneficiaria del régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en cuantía inicial de $1`076.933, con 13 mesadas anuales, debiéndole cancelar a título de retroactivo por las diferencias causadas entre el 1º de abril de 2015 y el 31 de enero de 2019, la suma de $23`311.495, teniendo en cuenta que la mesada para el año 2019 es de $1`313.786, misma que deberá ser  reajustada anualmente de conformidad con la ley.
4. Absolver a la Nación – Ministerio de Hacienda y Crédito Público.
5. Declarar no probadas las excepciones propuestas por las demandadas. 

6. Autorizar a Colpensiones descontar los aportes correspondientes al sistema general de seguridad social en salud, en forma total cuando empiece a sufragar a la demandante su mesada pensional. Y en forma proporcional sobre el valor del retroactivo reconocido, entre el 2015 y la fecha en que cumpla lo aquí ordenado, previo el descuento que por el mismo concepto, hubiere efectuado Protección S.A. 

7. Negar las demás pretensiones.

8. Costas en ambas instancias a cargo de la AFP Protección S.A. y en favor de la actora. 

NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Magistrado Ponente

OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA 

ANA LUCIA CAICEDO CALDERÓN

Magistrada




            Magistrada
Salva voto
ANEXO
	LUZ ELENA CLAVIJO

	Fecha de nacimiento:
	 
	
	Fecha reconocimiento pensión:
	01/04/2015

	Total semanas cotizadas:
	514,29
	
	Tasa Ley 100/93: 
	NO
	90,00%
	 

	HISTORIA LABORAL DEL AFILIADO
	
	Ingreso Base de cotización actualizado
	IPC Dane                  (serie de                  

                                 empalme)
	Promedio Salarial        (Días x IBC actualizado/total días)

	Fechas de aporte
	Número de días
	Ingreso Base de Cotización
	
	
	IPC Final
	IPC Inicial
	

	Desde
	Hasta
	
	
	
	
	
	
	

	23-abr-05
	30-abr-05
	7
	       655.000,00 
	
	             964.834 
	   118,15 
	                                 80,21 
	          1.876,07 

	01-may-05
	31-may-05
	30
	    1.044.000,00 
	 
	        1.537.843 
	   118,15 
	                                 80,21 
	       12.815,36 

	01-jun-05
	30-jun-05
	30
	       860.000,00 
	 
	        1.266.805 
	   118,15 
	                                 80,21 
	       10.556,71 

	01-jul-05
	31-jul-05
	30
	       865.000,00 
	 
	        1.274.171 
	   118,15 
	                                 80,21 
	       10.618,09 

	01-ago-05
	31-ago-05
	30
	       737.000,00 
	 
	        1.085.623 
	   118,15 
	                                 80,21 
	          9.046,86 

	01-sep-05
	30-sep-05
	30
	       735.000,00 
	 
	        1.082.677 
	   118,15 
	                                 80,21 
	          9.022,31 

	01-oct-05
	31-oct-05
	30
	       884.000,00 
	 
	        1.302.158 
	   118,15 
	                                 80,21 
	       10.851,32 

	01-nov-05
	30-nov-05
	30
	    1.195.000,00 
	 
	        1.760.270 
	   118,15 
	                                 80,21 
	       14.668,92 

	01-dic-05
	31-dic-05
	30
	    1.099.000,00 
	 
	        1.618.859 
	   118,15 
	                                 80,21 
	       13.490,50 

	01-ene-06
	31-ene-06
	30
	    1.282.000,00 
	 
	        1.800.988 
	   118,15 
	                                 84,10 
	       15.008,23 

	01-feb-06
	28-feb-06
	30
	       567.000,00 
	 
	             796.537 
	   118,15 
	                                 84,10 
	          6.637,81 

	01-mar-06
	31-mar-06
	30
	       881.000,00 
	 
	        1.237.652 
	   118,15 
	                                 84,10 
	       10.313,77 

	01-abr-06
	30-abr-06
	30
	       622.000,00 
	 
	             873.802 
	   118,15 
	                                 84,10 
	          7.281,68 

	01-may-06
	31-may-06
	30
	       903.000,00 
	 
	        1.268.558 
	   118,15 
	                                 84,10 
	       10.571,32 

	01-jun-06
	30-jun-06
	30
	       973.000,00 
	 
	        1.366.896 
	   118,15 
	                                 84,10 
	       11.390,80 

	01-jul-06
	31-jul-06
	30
	    1.085.000,00 
	 
	        1.524.237 
	   118,15 
	                                 84,10 
	       12.701,97 

	01-ago-06
	31-ago-06
	30
	       615.000,00 
	 
	             863.968 
	   118,15 
	                                 84,10 
	          7.199,74 

	01-sep-06
	30-sep-06
	30
	    1.113.000,00 
	 
	        1.563.572 
	   118,15 
	                                 84,10 
	       13.029,77 

	01-oct-06
	31-oct-06
	30
	       605.000,00 
	 
	             849.920 
	   118,15 
	                                 84,10 
	          7.082,67 

	01-nov-06
	30-nov-06
	30
	       889.000,00 
	 
	        1.248.891 
	   118,15 
	                                 84,10 
	       10.407,42 

	01-dic-06
	31-dic-06
	30
	    1.255.000,00 
	 
	        1.763.057 
	   118,15 
	                                 84,10 
	       14.692,14 

	01-ene-07
	31-ene-07
	30
	    1.054.641,00 
	 
	        1.418.087 
	   118,15 
	                                 87,87 
	       11.817,39 

	01-feb-07
	28-feb-07
	30
	       433.700,00 
	 
	             583.160 
	   118,15 
	                                 87,87 
	          4.859,67 

	01-mar-07
	31-mar-07
	30
	       984.893,00 
	 
	        1.324.303 
	   118,15 
	                                 87,87 
	       11.035,86 

	01-abr-07
	30-abr-07
	30
	       593.000,00 
	 
	             797.357 
	   118,15 
	                                 87,87 
	          6.644,64 

	01-may-07
	31-may-07
	30
	       735.000,00 
	 
	             988.293 
	   118,15 
	                                 87,87 
	          8.235,77 

	01-jun-07
	30-jun-07
	30
	    1.412.000,00 
	 
	        1.898.598 
	   118,15 
	                                 87,87 
	       15.821,65 

	01-jul-07
	31-jul-07
	30
	    1.064.000,00 
	 
	        1.430.671 
	   118,15 
	                                 87,87 
	       11.922,26 

	01-ago-07
	31-ago-07
	30
	    1.455.000,00 
	 
	        1.956.416 
	   118,15 
	                                 87,87 
	       16.303,47 

	01-sep-07
	30-sep-07
	30
	       730.000,00 
	 
	             981.570 
	   118,15 
	                                 87,87 
	          8.179,75 

	01-oct-07
	31-oct-07
	30
	       862.000,00 
	 
	        1.159.059 
	   118,15 
	                                 87,87 
	          9.658,82 

	01-nov-07
	30-nov-07
	30
	       822.000,00 
	 
	        1.105.274 
	   118,15 
	                                 87,87 
	          9.210,62 

	01-dic-07
	31-dic-07
	30
	    1.203.000,00 
	 
	        1.617.573 
	   118,15 
	                                 87,87 
	       13.479,77 

	01-ene-08
	31-ene-08
	30
	    1.490.000,00 
	 
	        1.895.544 
	   118,15 
	                                 92,87 
	       15.796,20 

	01-feb-08
	29-feb-08
	30
	    1.055.000,00 
	 
	        1.342.147 
	   118,15 
	                                 92,87 
	       11.184,56 

	01-mar-08
	31-mar-08
	30
	    1.004.000,00 
	 
	        1.277.266 
	   118,15 
	                                 92,87 
	       10.643,88 

	01-abr-08
	30-abr-08
	30
	    1.254.000,00 
	 
	        1.595.310 
	   118,15 
	                                 92,87 
	       13.294,25 

	01-may-08
	31-may-08
	30
	       752.000,00 
	 
	             956.677 
	   118,15 
	                                 92,87 
	          7.972,31 

	01-jun-08
	30-jun-08
	30
	    1.270.000,00 
	 
	        1.615.665 
	   118,15 
	                                 92,87 
	       13.463,88 

	01-jul-08
	31-jul-08
	30
	       600.000,00 
	 
	             763.306 
	   118,15 
	                                 92,87 
	          6.360,89 

	01-ago-08
	31-ago-08
	30
	       770.000,00 
	 
	             979.576 
	   118,15 
	                                 92,87 
	          8.163,14 

	01-sep-08
	30-sep-08
	30
	       557.000,00 
	 
	             708.603 
	   118,15 
	                                 92,87 
	          5.905,02 

	01-oct-08
	31-oct-08
	30
	       977.000,00 
	 
	        1.242.917 
	   118,15 
	                                 92,87 
	       10.357,64 

	01-nov-08
	30-nov-08
	30
	    1.138.000,00 
	 
	        1.447.738 
	   118,15 
	                                 92,87 
	       12.064,48 

	01-dic-08
	31-dic-08
	30
	    1.176.000,00 
	 
	        1.496.080 
	   118,15 
	                                 92,87 
	       12.467,34 

	01-ene-09
	31-ene-09
	30
	    1.502.000,00 
	 
	        1.774.613 
	   118,15 
	                              100,00 
	       14.788,44 

	01-feb-09
	28-feb-09
	30
	    1.298.000,00 
	 
	        1.533.587 
	   118,15 
	                              100,00 
	       12.779,89 

	01-mar-09
	31-mar-09
	30
	    1.350.000,00 
	 
	        1.595.025 
	   118,15 
	                              100,00 
	       13.291,88 

	01-abr-09
	30-abr-09
	30
	    1.281.000,00 
	 
	        1.513.502 
	   118,15 
	                              100,00 
	       12.612,51 

	01-may-09
	31-may-09
	30
	    1.294.000,00 
	 
	        1.528.861 
	   118,15 
	                              100,00 
	       12.740,51 

	01-jun-09
	30-jun-09
	30
	    1.305.000,00 
	 
	        1.541.858 
	   118,15 
	                              100,00 
	       12.848,81 

	01-jul-09
	31-jul-09
	30
	    1.250.000,00 
	 
	        1.476.875 
	   118,15 
	                              100,00 
	       12.307,29 

	01-ago-09
	31-ago-09
	30
	    1.343.000,00 
	 
	        1.586.755 
	   118,15 
	                              100,00 
	       13.222,95 

	01-sep-09
	30-sep-09
	30
	    1.250.000,00 
	 
	        1.476.875 
	   118,15 
	                              100,00 
	       12.307,29 

	01-oct-09
	31-oct-09
	30
	    1.347.000,00 
	 
	        1.591.481 
	   118,15 
	                              100,00 
	       13.262,34 

	01-nov-09
	30-nov-09
	30
	    1.368.000,00 
	 
	        1.616.292 
	   118,15 
	                              100,00 
	       13.469,10 

	01-dic-09
	31-dic-09
	30
	    1.250.000,00 
	 
	        1.476.875 
	   118,15 
	                              100,00 
	       12.307,29 

	01-ene-10
	31-ene-10
	30
	    1.250.000,00 
	 
	        1.447.891 
	   118,15 
	                              102,00 
	       12.065,76 

	01-feb-10
	28-feb-10
	30
	    1.318.000,00 
	 
	        1.526.656 
	   118,15 
	                              102,00 
	       12.722,14 

	01-mar-10
	31-ago-10
	180
	    1.250.000,00 
	 
	        1.447.891 
	   118,15 
	                              102,00 
	       72.394,55 

	01-jul-10
	30-sep-10
	90
	    1.288.000,00 
	 
	        1.491.907 
	   118,15 
	                              102,00 
	       37.297,67 

	01-oct-10
	31-dic-10
	90
	    1.250.000,00 
	 
	        1.447.891 
	   118,15 
	                              102,00 
	       36.197,28 

	01-ene-11
	31-ene-11
	30
	    1.302.000,00 
	 
	        1.461.767 
	   118,15 
	                              105,24 
	       12.181,39 

	01-feb-11
	28-feb-11
	30
	    1.450.000,00 
	 
	        1.627.928 
	   118,15 
	                              105,24 
	       13.566,07 

	01-mar-11
	31-mar-11
	30
	    1.350.000,00 
	 
	        1.515.657 
	   118,15 
	                              105,24 
	       12.630,48 

	01-abr-11
	30-abr-11
	30
	    1.441.000,00 
	 
	        1.617.824 
	   118,15 
	                              105,24 
	       13.481,87 

	01-may-11
	31-may-11
	30
	    1.413.000,00 
	 
	        1.586.388 
	   118,15 
	                              105,24 
	       13.219,90 

	01-jun-11
	30-jun-11
	30
	    1.470.000,00 
	 
	        1.650.383 
	   118,15 
	                              105,24 
	       13.753,19 

	01-jul-11
	31-jul-11
	30
	    1.350.000,00 
	 
	        1.515.657 
	   118,15 
	                              105,24 
	       12.630,48 

	01-ago-11
	31-ago-11
	30
	    1.441.000,00 
	 
	        1.617.824 
	   118,15 
	                              105,24 
	       13.481,87 

	01-sep-11
	31-oct-11
	60
	    1.350.000,00 
	 
	        1.515.657 
	   118,15 
	                              105,24 
	       25.260,96 

	01-nov-11
	15-nov-11
	15
	       393.000,00 
	 
	             441.225 
	   118,15 
	                              105,24 
	          1.838,44 

	16-nov-11
	28-nov-11
	13
	       634.000,00 
	 
	             711.798 
	   118,15 
	                              105,24 
	          2.570,38 

	01-dic-11
	31-dic-11
	30
	       786.000,00 
	 
	             882.449 
	   118,15 
	                              105,24 
	          7.353,75 

	01-ene-12
	21-ene-12
	20
	       548.000,00 
	 
	             593.131 
	   118,15 
	                              109,16 
	          3.295,17 

	01-feb-12
	31-dic-12
	330
	       782.000,00 
	 
	             846.403 
	   118,15 
	                              109,16 
	       77.586,90 

	01-ene-13
	21-ene-13
	21
	       570.000,00 
	 
	             602.267 
	   118,15 
	                              111,82 
	          3.513,22 

	01-feb-13
	31-dic-13
	330
	       814.000,00 
	 
	             860.080 
	   118,15 
	                              111,82 
	       78.840,63 

	01-ene-14
	07-ene-14
	7
	       175.000,00 
	 
	             181.402 
	   118,15 
	                              113,98 
	              352,73 

	08-ene-14
	15-ene-14
	7
	       144.000,00 
	 
	             149.268 
	   118,15 
	                              113,98 
	              290,24 

	01-feb-14
	28-feb-14
	29
	       750.000,00 
	 
	             777.439 
	   118,15 
	                              113,98 
	          6.262,70 

	27-feb-14
	28-feb-14
	1
	       775.000,00 
	 
	             803.354 
	   118,15 
	                              113,98 
	              223,15 

	01-mar-14
	31-dic-14
	300
	       750.000,00 
	 
	             777.439 
	   118,15 
	                              113,98 
	       64.786,59 

	01-ene-15
	31-mar-15
	90
	       750.000,00 
	 
	             750.000 
	   118,15 
	                              118,15 
	       18.750,00 

	TOTAL DIAS
	3.600
	
	
	
	IBL
	  1.196.592 

	
	
	
	
	
	
	
	
	

	
	
	
	
	
	
	Mesada Vejez
	  1.076.933 


	IPC   (Var. Año anterior)
	Desde
	Hasta
	Causadas
	Valor mesada
	Mesada anterior
	Prescritas
	 Mesadas 

	6,77
	01-abr-15
	30-abr-15
	1,00
	 $              1.076.933 
	 $        644.350 
	 
	 $                  432.583 

	6,77
	01-may-15
	31-may-15
	1,00
	 $              1.076.933 
	 $        644.350 
	 
	 $                  432.583 

	6,77
	01-jun-15
	30-jun-15
	1,00
	 $              1.076.933 
	 $        644.350 
	 
	 $                  432.583 

	6,77
	01-jul-15
	31-jul-15
	1,00
	 $              1.076.933 
	 $        644.350 
	 
	 $                  432.583 

	6,77
	01-ago-15
	31-ago-15
	1,00
	 $              1.076.933 
	 $        644.350 
	 
	 $                  432.583 

	6,77
	01-sep-15
	30-sep-15
	1,00
	 $              1.076.933 
	 $        644.350 
	 
	 $                  432.583 

	6,77
	01-oct-15
	31-oct-15
	1,00
	 $              1.076.933 
	 $        644.350 
	 
	 $                  432.583 

	6,77
	01-nov-15
	30-nov-15
	1,00
	 $              1.076.933 
	 $        644.350 
	 
	 $                  432.583 

	6,77
	01-dic-15
	31-dic-15
	2,00
	 $              1.076.933 
	 $        644.350 
	 
	 $                  865.166 

	5,75
	01-ene-16
	31-ene-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-feb-16
	29-feb-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-mar-16
	31-mar-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-abr-16
	30-abr-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-may-16
	31-may-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-jun-16
	30-jun-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-jul-16
	31-jul-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-ago-16
	31-ago-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-sep-16
	30-sep-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-oct-16
	31-oct-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-nov-16
	30-nov-16
	1,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  460.388 

	5,75
	01-dic-16
	31-dic-16
	2,00
	 $              1.149.842 
	 $        689.454 
	 
	 $                  920.775 

	4,09
	01-ene-17
	31-ene-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-feb-17
	28-feb-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-mar-17
	31-mar-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-abr-17
	30-abr-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-may-17
	31-may-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-jun-17
	30-jun-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-jul-17
	31-jul-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-ago-17
	31-ago-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-sep-17
	30-sep-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-oct-17
	31-oct-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-nov-17
	30-nov-17
	1,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  478.241 

	4,09
	01-dic-17
	31-dic-17
	2,00
	 $              1.215.958 
	 $        737.717 
	 
	 $                  956.481 

	3,80
	01-ene-18
	31-ene-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-feb-18
	28-feb-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-mar-18
	31-mar-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-abr-18
	30-abr-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-may-18
	31-may-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-jun-18
	30-jun-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-jul-18
	31-jul-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-ago-18
	31-ago-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-sep-18
	30-sep-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-oct-18
	31-oct-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-nov-18
	30-nov-18
	1,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  484.448 

	3,80
	01-dic-18
	31-dic-18
	2,00
	 $              1.265.690 
	 $        781.242 
	 
	 $                  968.896 

	0,00
	01-ene-19
	31-ene-19
	1,00
	 $              1.313.786 
	 $        828.116 
	 
	 $                  485.670 

	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 $             23.311.495 
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Ineficacia del traslado – falta de legitimación en la causa por activa 

SALVAMENTO  DE VOTO 

Con el debido respeto disiento de la decisión adoptada por la Sala Mayoritaria, en tanto considero debió ser confirmada la sentencia objeto de apelación, al carecer la parte actora de legitimación en la causa, como pasa a explicarse:

La legitimación en la causa por activa, es entendida como aquella facultad que tiene una persona conforme a la ley sustancial para formular ante un juez el reconocimiento de unas pretensiones, independientemente de que ellas estén llamadas a prosperar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia – Sala Civil, ha indicado
: 

“…la legitimación en la causa es cuestión propia del derecho sustancial y no del procesal, en cuanto concierne con una de las condiciones de prosperidad de la pretensión debatida en el litigio y no a los requisitos indispensables para la integración y desarrollo válido de éste, motivo por el cual su ausencia desemboca irremediablemente en sentencia desestimatoria debido a que quien reclama el derecho no es su titular o porque lo exige ante quien no es el llamado a contradecirlo”.

Y en otra oportunidad, expresó
: 

“la legitimación en la causa, bien por activa o por pasiva, no es una excepción sino que es uno de los requisitos necesarios e imprescindibles para que se pueda dictar providencia de mérito, ora favorable al actor o bien desechando sus pedimentos, porque entendida ésta ‘como la designación legal de los sujetos del proceso para disputar el derecho debatido ante la jurisdicción, constituye uno de los presupuestos requeridos para dictar sentencia de fondo, sea estimatoria o desestimatoria. Y en caso de no advertirla el juez en la parte activa, en la pasiva o en ambas, deviene ineluctablemente, sin necesidad de mediar ningún otro análisis, la expedición de un fallo absolutorio; de allí que se imponga examinar de entrada la legitimación que le asiste a la parte demandante para formular la pretensión’.

En el presente caso, conforme se manifestó en el libelo –hecho 13-, a la actora le fue reconocida por la AFP Protección S.A. el 30/03/2015 la garantía de pensión mínima, a partir de 22/06/2015, supuesto que fue admitido por esa administradora al momento de contestar la demanda – fl. 125, amén de que así se logró acreditar documentalmente con el oficio de fecha 26/05/2015 dirigido a la actora y suscrito por la Jefe de Prestaciones por Encargo de esa sociedad –fls. 42 a 45- adicional a la certificación emitida el 27/09/2016 – fl. 46.
En este orden de ideas, no queda duda de la consolidación del riesgo pensional por vejez en la actora, es decir, de su calidad de pensionada la que excluye de entrada la condición de afiliada al Sistema General de Pensiones que la faculte para obtener el traslado entre los regímenes que lo integran, conforme lo establece el artículo 13, literal b) de la Ley 100/93, según se planteó en la demanda.

Por lo tanto, se evidencia la ausencia de legitimación en la causa de la demandante, de tal manera que la decisión de la funcionaria de primer grado no podía ser otra a la de denegar las pretensiones que le fueran solicitadas, como en efecto lo hizo.

Conforme lo anterior, se torna estéril cualquier análisis del cumplimiento o no de los requisitos legales y/o jurisprudenciales relacionados con el traslado entre regímenes pensionales, puesto que se está en presencia de la falta de legitimación en la causa por activa, lo que de suyo impone la denegatoria de lo pretendido. 

No sobra decir, que la sentencia citada por el Magistrado Ponente como apoyo de su decisión, radicado 31.989 de 2008, trata de un caso excepcionalísimo, al ser el actor una persona que para el momento de la suscripción del formulario vinculación al  RAIS había cumplido con los requisitos para adquirir su pensión de vejez, bajo el régimen de transición, situación aberrante que no podía mantenerse a pesar de ostentar la condición pensionado, cosa que aquí no sucede; por lo mismo no se hace extensiva esta sentencia al presente asunto. 

Finalmente, cabe precisar que a pesar de poderse configurar la ineficacia de la afiliación a Protección S.A., cuando se le reasesoró y decidió continuar en el RAIS, materializó su derecho a la libre escogencia de régimen, con lo cual ha de entenderse válidamente afiliada al RAIS. 

En estos términos dejo sentado mi salvamento de voto. 

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA  
Magistrada

� CSJ SC de 14 de marzo de 2002, Rad. 6139, reiterada en la SC2642-2015, Radicación n° 11001-31-03-030-1993-05281-01 del 10/03/2015.


� CSJ SC de 23 de abril de 2007, Rad. 1999-00125-01.
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