TEMA: COMPATIBILIDAD PENSIONAL-Aunque el actor si ostenta la calidad de pensionado, lo cierto
es que dicha prestacidn proviene de otro subsistema, ATEP, origen que le da un viro al asunto pues
la exclusién alude a los pensionados por invalidez, pero de origen comun. El demandante no esta
incurso en la prohibicidn legal, debiéndose concluir que es valida su afiliacién al RAIS. Lo analizado
por la Corte Constitucional, también encuentra soporte en la Corte Suprema de Justicia cuando
explica la compatibilidad entre la pensién de vejez y la pensidn de invalidez de origen profesional.

HECHOS: Solicita el demandante que tras ordenarse a Colpensiones adelantar ante la OBP las
gestiones necesarias para levantar la anotacién o glosa CODIGO 3622 (beneficiario registrado con
pensién incompatible con bono pensional), obrante en la historia laboral, se condene a Proteccidn
S.A. areconocer y pagar la garantia de pension minima desde la fecha de cumplimiento de la edad.
En sentencia de primera instancia el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Medellin consideré que
el demandante cumplia los requisitos para accedié de forma favorable a lo peticionado por la
demandante. Debe la sala establecer si el sefior Gonzalo de Jesus Molina Zapata, en los términos
regulados en el art. 61 de la Ley 100 de 1993, es un afiliado excluido del RAIS, de no serlo, se
establecerad si tiene derecho al reconocimiento de la garantia de pensiéon minima.

TESIS: (...) inicialmente debe examinarse la eficacia del traslado de régimen para efectos de
determinar si el sefior Gonzalo de Jesus Molina Zapata, en los términos regulados en el art. 61 de la
Ley 100 de 1993, es un afiliado excluido del RAIS. De ello dependera el eventual derecho al
reconocimiento de la garantia de pensidon minima. Y es que el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico al contestar la accién y asi lo replica en los alegatos radicados ante esta instancia, insiste
que el aqui demandante no puede estar validamente afiliado a Proteccién S.A. por cuanto ostenta
la calidad de pensionado por invalidez del ISS desde el aifio 1981, de ahi que su permanencia
contrariaba la ley y tornaba improcedente el pago del bono pensional pretendido y cualquier
prestacion de parte del Régimen de Ahorro Individual, generdandose una causal de glosa que
obstaculizaba el pago de las semanas. (...) La norma que invoca la cartera ministerial es del siguiente
tenor: ARTICULO 61. PERSONAS EXCLUIDAS DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD. Estén excluidos del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad: a. Los pensionados
por invalidez por el Instituto de Seguros Sociales o por cualquier fondo, caja o entidad del sector
publico. Una lectura ligera del asunto podria inclinarnos por entender que la calidad de pensionado
por invalidez del sefior Gonzalo Molina, automaticamente le impedia ejercer el derecho al traslado
de régimen efectuado el 20 de septiembre de 1999, consecuencialmente NO surtia efectos ese paso
del otrora ISS a Proteccion S.A., pese a que durante mdas de dos décadas aquel efectué aportes al
ser aceptado por el Fondo privado sin ninguna limitacién. No obstante, las disquisiciones que frente
al topico pudieren realizarse, pierden relevancia pues otro es el entendimiento que debe darsele a
la norma por cuanto el espiritu de la misma esta dirigido a impedir que un mismo afiliado reciba dos
prestaciones derivadas del mismo riesgo. Recalquese que, aunque en efecto el actor si ostenta la
calidad de pensionado, lo cierto es que dicha prestacion proviene de otro subsistema, ATEP, origen
gue le da un viro al asunto pues la exclusion alude a los pensionados por invalidez, pero de origen
comun. (...) por lo que el demandante NO estd incurso en la prohibicién legal que sefala el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, debiéndose concluir que es vdlida su afiliacién al RAIS. Dicha
inteleccién, de cara a lo analizado por la Corte Constitucional, también encuentra soporte en la
Corte Suprema de Justicia cuando explica la compatibilidad entre la pensién de vejez y la pension
de invalidez de origen profesional, tema ya decantado, indicando que son compatibles en la medida
gue tienen su propia estructura normativa, amparan contingencias diferentes, poseen fuentes de
financiacion distintas, asi como cotizaciones y reglamentacion diversas, incluso acepta que las dos
prestaciones puedan estar a cargo del ISS. (...) Ahora, NO desconoce la Sala la prohibicion estatuida



en el articulo 128 de la Constitucidn al indicar que: “Nadie podra desempefar simultdneamente mas
de un empleo publico ni recibir mds de una asignacidon que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la ley Entiéndase por tesoro publico el de la Nacién, el de las
entidades territoriales y el de las descentralizadas.”(...) Bajo esa mirada, considera el Ministerio que
son incompatibles el pago de dos pensiones, que estan, a su juicio, a cargo del patrimonio publico.
Y nuevamente causa inquietud a la Sala que en ese contexto pretenda abrogarse de las claras
obligaciones que la ley le asignd en torno a autorizar el manejo de los dineros del Fondo de Garantia
de Pension Minima, asimilando los recursos alli depositados a la nocién de tesoro publico, para
negarse a financiarla, insistiendo que ello ya ocurre con el pago de la pensién de invalidez de origen
profesional (bien mientras estuvo a cargo Positiva o la UGPP), empero, de haber permanecido el
demandante en el régimen de prima media, nuevamente encontrariamos decantado el asunto en
torno a su procedencia, tampoco importaria que alli si fuese el Estado el patrocinador de ambas
prestaciones. (...) Conforme el analisis que precede, ninguna barrera impide al sefior Gonzalo de
Jesus Molina, de acreditar los supuestos regulados en el art. 65 de la Ley 100 de 1993, acceder a la
garantia de pensidon minima (...) La dubitativa que surge es con la acreditacién de otro requisito, la
insuficiencia del capital. Para junio de 2021, Proteccidn S.A. certificéd que el dinero acumulado en la
CAl era $41.930.659, empero, aunque se ocupd de esclarecer que aquel monto NO tenia la
virtualidad de financiar la pensidn de vejez en los términos del art. 65 de la Ley 100 de 1993, lo cierto
es que tales cdlculos NO comprendieron el bono pensional correspondiente a 986.14 semanas
cotizadas al otra ISS que, infundadamente, se negaba a expedir la OBP en atencién a la causal de
glosa que, como se analizé en precedencia, arrojaba una presunta incompatibilidad. (...) Resulta
imperativo que medie, en palabras del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, un calculo actuarial
de conformidad con las Resoluciones Nro. 1875 del 15 de septiembre de 1997, 3099 del 19 de agosto
de 2015 o 3023 del 18 de septiembre de 2017, efectuado por la Administradora de Fondos de
Pensiones, donde se evidenciara que el saldo que poseia el afiliado en su cuenta individual, no
conforma el capital suficiente para financiar la pensién de vejez del mismo. En el plenario NO existen
estos soportes, y ello se debe a los inconvenientes que tuvo el actor de cara a la aludida causal de
glosa, que impedia a la AFP continuar con el trdmite y, que mal o bien, redirigieron al usuario a
Colpensiones para que procediera con su correccion, administradora del régimen de prima media
gue a su vez seialaba que era una obligacidon a cargo de Proteccién S.A., AFP que hoy excusa
cualquier tardanza en el concepto emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Pero al
margen de establecer que parte fue la negligente, lo cierto es que, en uno u otro caso, no reposa en
el plenario ningun calculo que refleje la insuficiencia de capital. Sumado a ello, otra particularidad
se aprecia, y es que han transcurrido mas de tres afos desde la emisidon de la sentencia y la
expedicién de la historia laboral, por lo que, a hoy, claramente a acrecido el valor de la CAl, no sélo
de cara a los rendimientos causados, sino a la continuidad de los aportes al régimen pensional que
confesd el demandante en el interrogatorio absuelto. (...) lo procedente serd modificar el fallo y
ordenar a Proteccién S.A. que dentro del mes siguiente al cese de cotizaciones al régimen pensional,
reconozca la garantia de pensidén minima, si y sélo si, constata que para ese momento el capital de
la cuenta de ahorro individual, incluido el bono pensional, NO permite financiar una pensién de
vejez en los términos regulados en el art. 64 de la Ley 100 de 1993, pues en caso contrario, de ser
suficiente, pagara la pension de vejez bajo la modalidad que escoja el demandante.

MP. ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA
FECHA: 08/04/2025
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, conformada por los
Magistrados MARIA NANCY GARCIA GARCIA, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO y como
ponente ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, procede a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el ente ministerial, Proteccion S.A. y el demandante dentro del proceso de la

referencia.

Conforme el contenido de los memoriales que anteceden, se reconoce personeria a la Dra.
VALENTINA GOMEZ AGUDELO identificado con la cédula de ciudadania Nro. 43.400.490 y
portadora de la T.P. Nro. 156.773 del C. S. de la J., para que represente los intereses del
Colpensiones, en virtud de la sustitucién otorgada por la representante legal de la firma CAL &
NAF ABOGADOS S.A.S. Lo mismo sucedera con el Dr. FRANKY STEVAN PINILLA CORDOBA
con C.C. N° 1.016.008.422 y T.P. N° 335.764 del C. S. de la J. respecto del Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico.

El Magistrado del conocimiento, doctor ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, en acatamiento de
lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, someti6 a consideracion de los restantes
integrantes el proyecto aprobado en Sala virtual mediante ACTA 8 de discusion, que se adopta

como sentencia, en los siguientes términos:
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1. SINTESIS FACTICA y ANTECEDENTES
1.1. LO PRETENDIDO

Solicita el demandante que tras ordenarse a Colpensiones adelantar ante la OBP las gestiones
necesarias para levantar la anotacion o glosa CODIGO 3622 (beneficiario registrado con pension
incompatible con bono pensional), obrante en la historia laboral, se condene a Proteccion S.A. a
reconocer y pagar la garantia de pension minima desde la fecha de cumplimiento de la edad, asi
como las mesadas adicionales, los intereses moratorios y/o la indexacién de las condenas y las

costas del proceso.

1.2.PARA FUNDAMENTAR SUS PRETENSIONES, EXPUSO LOS SIGUIENTES HECHOS:

v Que nacié el 16 de septiembre de 1957, cumpliendo 62 afios el mismo dia y mes del afio
2019.

v" Que mediante Resolucion 01578 emitida por la ARL del extinto ISS el 18 de diciembre de
1981, le otorgaron la pension de invalidez de origen profesional a partir del 24 de febrero de
ese afio, en cuantia de $2.147.

v Que solicité a Proteccion S.A., régimen al cual se encuentra vinculado, el reconocimiento y
pago de la pension de vejez, peticidn resuelta desfavorablemente el 6 de agosto de 2020 con
fundamento en que "no cumplié con los requisitos legales para acceder a una pension de
vejez en los términos establecidos en el articulo 64 de la Ley 100 de 1993, toda vez que no
cuenta con el capital suficiente para el financiamiento de una pension mensual superior al
110% del salario minimo legal mensual vigente al 23 de diciembre de 1993".

v Que tiene 2.019 semanas cotizadas en toda su vida laboral, asistiéndole derecho a la
garantia de pension minima, prestacién que también fue negada, aduciendo que la misma
estaba a cargo de la OBP, entidad que decidia si era 0 no procedente, dado que reportaba la
glosa 362 de beneficiario registrado con pension incompatible con bono pensional, por
cuanto percibia una prestacién del régimen de prima media, situacién informada por
Colpensiones, y segun la AFP, mientras no se corrigiera NO era posible continuar con las
gestiones tendientes al cobro del bono y de la garantia ante el Ministerio, insistiendo que la
historia laboral seguia reportando dicha inconsistencia.

v" Que el 13 de agosto de 2020, via correo electrénico, solicité a Colpensiones que adelantara
dicha correccion de la glosa ante la OBP, sin que a la fecha hubiese obtenido respuesta

clara, coherente y de fondo.
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1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Controvirtio PROTECCION S.A. el derecho pretendido e indic frente a los hechos que eran
ciertos aquellos referentes a la fecha de nacimiento del actor, su calidad de afiliado a esa
administradora, asi como las reclamaciones elevadas (11-10-19) y las respuestas suministradas
(06-08-20). Afadié que en los términos establecidos en el articulo 64 de la Ley 100 de 1993 no
satisfacia los requisitos para acceder a la pension de vejez, y respecto al beneficio de la Garantia
de Pension Minima, cuyas exigencias si habia consolidado, mencion6 que en la emisidn del bono
se present6 un error (# 3622) en cuanto a la compatibilidad del mismo con dicha prestacion, al
recibir una pension del régimen de prima media, situacion informada a Colpensiones,
solicitandole la correccién del mismo, sin que ello hubiese sucedido, por lo que no habia sido
posible la reconstruccidn de la historia laboral y consecuencialmente el ministerio tampoco habia
podido, operativamente, examinar si el actor tenia o no derecho a la garantia pretendida. Reitera
la necesidad de que previamente se acepte la historia laboral y luego se emita, redima y pague el
bono. Agrega que no puede cancelar la pensidn reclamada, sino hasta que la OBP la reconozca.
Alerta en cuanto a que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, mantiene la posicion segun la
cual, la pension de invalidez otorgada por la ARL del extinto ISS, desde el afio de 1981 con cargo
a los recursos publicos, es incompatible con el reconocimiento de la emision del bono pensional,
debido a que constituiria una doble asignacidn proveniente del erario publico. Por ultimo, sostiene
que devolvio el capital que estaba contenido en la cuenta de ahorro individual del actor, esto es,

aportes, con sus respectivos rendimientos financieros.

Por su parte COLPENSIONES acept6 la calidad de pensionado del actor. Afirma que emitié un
pronunciamiento de cara a la solicitud elevada el 27 de agosto de 2020 indicandole que la
correccion de la glosa o la inconsistencia debia ser tramitada por Proteccion S.A.

Igualmente se pronuncié el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, vinculado

oficiosamente como litisconsorte necesario por pasiva. Precisé que:

(...) el sefior GONZALO DE JESUS MOLINA ZAPATA NO tiene derecho a recibir
alguna prestacion del RAIS, dado que, como consecuencia del reconocimiento de la
Pension de Invalidez otorgada por el ISS en el afio de 1981, éste se encuentra
EXCLUIDO del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al cual pertenece la AFP
PROTECCION. Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el Literal a) del
Articulo 61 de la ley 100/93 (mandato legal).
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Significa lo anterior que la afiliacion al RAIS del sefior GONZALO DE JESUS MOLINA
ZAPATA es totalmente INVALIDA y contraria a las disposiciones contenidas en la ley
100/93, en especial, el literal a) del Articulo 61 de la referida norma.

Por consiguiente, se sugiere al Sefior Juez que ordene la reactivacion de la afiliacion
del sefior GONZALO DE JESUS MOLINA ZAPATA al Instituto de los Seguros Sociales
(ISS) (Hoy COLPENSIONES), para que sea dicha entidad la que determine la
prestacion a la cual tendria derecho el demandante, en virtud de los tiempos cotizados
a dicho instituto.

Por otra parte, en el caso de no accederse a lo anterior y de considerarse VALIDA por
parte del Despacho la afiliacién del sefior GONZALO DE JESUS MOLINA ZAPATA al
RAIS, es preciso sefialar que la “eventual” devolucion de saldos a la que tendria
derecho el demandante, NO SE FINANCIARIA CON BONO PENSIONAL, en virtud de
lo dispuesto en el Articulo 253 de la Ley 100/93, antes transcrito.

Asi las cosas y de darse la situacion anterior, el sefior MOLINA ZAPATA, tendria
derecho a que el ISS (Hoy COLPENSIONES) le traslade a la AFP PROTECCION los
aportes que en su momento fueron realizados por los respectivos empleadores del
demandante, para que la AFP en mencidn los integre a la prestacion que le otorgaria al
sefior MOLINA ZAPATA. Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el Inciso 3°
del Articulo 11 del Decreto 3995 de 2008 hoy recopilado en el decreto 1833 de 2016
compilatorio de las normas del Sistema General de Pensiones

Rememora el pensamiento de la Corte Constitucional al analizar la exequibilidad del articulo 61
de la Ley 100 de 1993 y en especial el literal a) ibidem, mediante sentencia C-674 de fecha 28 de
junio de 2001, segun la cual la finalidad de la norma era impedir que un pensionado por invalidez
del ISS, la acumulara con una pensién de vejez del RAIS, insistiendo que la afiliacién a esta

entidad no era valida, por cuanto el actor ostentaba la calidad de persona excluida.

En cuanto a la garantia de pension minima sefialé que NO bastaba con demostrar la edad (62
afios para el caso de los hombres) sino que ademas era necesario determinar mediante los
calculos actuariales pertinentes, para establecer que el capital reunido 0 que se esperaba reunir
en la CAl, no era suficiente para acceder a una pension en las condiciones del articulo 64 de la
Ley 100 de 1993. También recalcd que la AFP del eventual beneficiario, debia agotar ante la
OBP el tramite administrativo establecido, adjuntando la documentaciéon requerida a la

correspondiente solicitud, la cual resefia.

1.4.DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 29 de noviembre de 2021, el Juzgado Quinto Laboral del Circuito
de Medellin considerd que el demandante cumplia los requisitos para acceder a la garantia de

pension minima y dispuso lo siguiente:

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. a reconocer y pagar al sefior GONZALO DE JESUS
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MOLINA ZAPATA, identificado con CC. N°70.089.711, la pensién minima de vejez,
conforme a la garantia de pensién minima, contemplada en el articulo 65 de la Ley 100
de 1993, en cuantia equivalente al salario minimo mensual legal vigente, causada a
partir del 16 de septiembre de 2019, pero con derecho al disfrute una vez se acredite el
retiro definitivo del sistema, debiendo gestionar los tramites pertinentes ante la OFICINA
DE BONOS PENSIONALES del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
respecto de la garantia de pension minima de vejez, previo el procedimiento establecido
en los Decretos 832 de 1996 y 142 de 2006; sin que dicho tramite sea un impedimento
para el reconocimiento de la prestacion, que sera reconocida y pagada por
PROTECCION S.A. contra los dineros que obran en la cuenta de ahorro individual del
demandante. No se concede valor retroactivo, pero se concede la INDEXACION.

PARAGRAFO: Mientras la administradora de fondos de pensiones efectte el pago de la
pension minima de vejez al demandante a partir de la desafiliacion o retiro del sistema,
debera gestionar lo pertinente, con la informacion requerida por el MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO para que esta entidad proceda a reconocer la
garantia de pensidon minima de pension en el sentido de establecer el capital que LA
NACION debe completar para financiar la prestacién aqui reconocida, de conformidad
con lo expuesto con antelaciéon, y sin perjuicio del tramite del bono pensional
correspondiente.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES E.I.C.E., a realizar todos los tramites y gestiones
pertinentes para la validacion y correccion de la historia laboral del actor ante la
OFICINA DE BONOS PENSIONALES del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, a efectos de materializar el bono pensional tipo A al cual tiene derecho el
sefior GONZALO DE JESUS MOLINA ZAPATA, y la garantia de pensién minima,
conforme lo expuesto en lineas precedentes (...)".

Finalmente, CONDENO a la AFP del RAIS, a Colpensiones y al ente ministerial a pagar las
costas del proceso, fijando como agencias en derecho la suma de un SMLMV en favor del

demandante y a cargo de cada una.

Dentro del término concedido por la ley, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Proteccion

S.A.y el accionante, interpusieron y sustentaron recurso de apelacion.

2. ARGUMENTOS
1.1.DEL JUEZ PARA DECIDIR

Comenzo por sefialar que el actor era titular de una CAl en la que se acumulaban los dineros
para financiar su pension (art. 66 de la Ley 100 de 1993) y cuando estos no eran suficientes, se
podia materializar el principio de solidaridad en aras de completarse lo faltante a través del Fondo

de Garantia de Pension Minima.

En cuanto a la compatibilidad, siguié la misma linea de pensamiento establecida entre la pension
de vejez o de riesgo comun y la de invalidez de origen profesional, al amparar contingencias

disimiles, sumado a que las fuentes de financiacién de una y otra eran autonomas e
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independientes, precisamente porque existia una cotizacién separada. Citando a la Corte
Suprema de Justicia, adujo que la pensién no era pues una dadiva subita de la Nacién, sino el

simple reintegro del ahorro constante que, durante largos afios, es debido al trabajador.

Posteriormente sefialdé que el demandante registraba 986 semanas cotizadas en el régimen de
prima media y 1.032 al RAIS, acumulando un total de 2.019 semanas, y un saldo aproximado a
$37.000.000, que acrecié a $41.000.000 cuando al contestar Proteccion certifico un total de 2.053
semanas, capital que no aparecia conformado por concepto de rendimientos financieros, aportes

voluntarios o el valor del bono pensional.

De esta manera, como el actor arrib6 a los 62 afios el 16 de septiembre de 2019, y para entonces
superaba con creces la densidad exigida (1.150 semanas) y en capital aludido, a todas luces, no
era suficiente para financiar con sus propios recursos una pension de vejez, era procedente
acceder a la garantia de pension minima, que no era incompatible con la pension de invalidez de
origen profesional que hoy debia cancelar la UGPP, calificando el tema de la glosa como un

asunto administrativo que correspondia adelantar a las demandadas.
Reconocid la prestacion a partir del cumplimiento de la edad, estatuyendo esa como la fecha de

causacion, pero sometio el disfrute al retiro, por lo que no habia lugar a retroactivo alguno, punto

en el que destacé la confesidn del actor en torno a que aun seguia cotizando.

1.2.RECURSO DE APELACION
1.2.1. INTERPUESTO POR EL DEMANDANTE

Solicita el reconcomiendo del retroactivo pensional y los intereses moratorios deprecados.

En cuanto al primer punto sefiala que de una lectura del art. 65 de la Ley 100 de 1993, NO se
aprecia que se exija al beneficiario acreditar el retiro del sistema para efectos del reconocimiento
de la garantia estatal, basta con demostrar la edad y las 1.150 semanas, acreditados a cabalidad
al momento de elevar la reclamacion ante Proteccion S.A. el dia 11 de octubre del afio 2019. Cita
fragmentos de la sentencia SL-4252 de 2021 respecto de la causacion, aspecto en el que llama
la atencién en cuanto a la derogatoria del art. 84 ibidem desde mayo de 2019 con la expedicion
de la Ley 1955 de 2019, destacando que lo alli estatuido no le fue exigible al actor al haber

causado la prestacién el 16 de septiembre de ese afio, razén por la que no podia sefialarse el
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disfrute de la pension lo seria a partir del momento del retiro, insistiendo que sélo bastaba con el

cumplimiento de los requisitos legales.

Respecto de la segunda suplica indica que la AFP Proteccion S.A. no alleg6 prueba alguna de
que hubiese obrado con la debida diligencia para atender la solicitud pensional elevada. Advierte
que el accionante oportunamente radicd la peticion el 11 de octubre de 2019 y la AFP apenas
contesto el 6 de agosto de 2020 y como resultado de una accion de tutela, mediando un lapso de
casi 10 meses. Tampoco demostro la AFP al contestar, que hubiese instaurado algun tipo de
queja, peticion ante la Superintendencia Financiera, tendiente a que se pagara el bono pensional
o se levantara la glosa que figuraba en el Ministerio de Hacienda. Luego entonces no podia ser
eximida de los intereses moratorios, maxime si estos tenian un caracter resarcitorio, los que
debian estar a cargo de la AFP, o subsidiariamente el ministerio o Colpensiones, por cuanto el
art. 21 del Decreto 656 de 1994, también establecia los términos en los cuales la administradora

estaba obligada a dar respuesta.

1.2.2. APELACION PROTECCION S.A.

Sostiene que debe modificarse el fallo, ordenandose a la OBP reconocer la garantia de pensidn
minima al ser una de sus obligaciones conforme el art. 20 del Decreto 656 de 1994 y art. 48 del
Decreto 1748 de 1995, solo posterior a esa condena, como AFP entraria a pagar la prestacion
econdmica al demandante. Agrega que al contestar nunca se opuso a ello, solo advirtio que el

Ministerio era quien se negaba a efectuar el otorgamiento.

1.2.3. APELACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

Considera que NO es caprichosa su negativa. Que de considerarse vélida la afiliacién del actor al
RAIS, NO resultaria procedente acceder a la garantia de pension minima, ni a la devolucién de
saldos de que trata el art. 72 de la Ley 100 de 1993 dado que esta ultima no esta llamada a

financiarse con un bono pensional.

Agrega que, en sintonia con lo rememorado por el juez, existian unos tramites previos al
reconocimiento de la garantia, que NO se habian agotado, bien por el demandante o bien por la

AFP, sumado a que existia una incompatibilidad, la que NO era dable levantar hasta tanto el

tribunal se pronunciara, por cuanto la garantia estaria llamada a financiarse por la Nacion, igual
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que sucedia con la pension de invalidez por lo que se configuraria una doble erogacion tesoro

publico.

Extiende dichos argumentos para efectos de que se exonere de las costas de la que fue objeto.

1.3.ALEGATOS

Inicialmente se pronunci6 el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Reitera los argumentos de
disenso al contestar la accion, es decir, que el demandante NO tenia derecho a recibir
prestaciones del RAIS por cuanto el reconocimiento de la pension de invalidez otorgada por el
ISS en 1981, lo excluia del mencionado régimen, conforme al Literal a) del Articulo 61 de la Ley
100/93, siendo lo procedente la reactivacion en prima media. Afade que, de validarse la
afiliacion, la eventual devolucion de saldos NO se financiaria con el bono pensional, por lo que el
sefior Molina Zapata tendria derecho a que el ISS (hoy Colpensiones) traslade a la AFP
Proteccion S.A., los aportes realizados por sus empleadores, conforme al Inciso 3° del Articulo 11
del Decreto 3995 de 2008, actualmente compilado en el Decreto 1833 de 2016 que retne las

normas del Sistema General de Pensiones.

Por su parte Colpensiones rememor6 lo normado en el art. 65 de la Ley 100 de 1993 para efectos
de enlistar los requisitos que el actor debia satisfacer para acceder a la garantia de pension
minima, y de hacerlo era una prestacién a cargo de Proteccion S.A., fondo en el que se
encontraba afiliado el actor. Y en cuanto a la glosa, reiteré que, en virtud de los convenios
suscritos, le correspondia a la AFP su normalizacion, sumado a cualquier negativa de tramitar el
bono, era atribuible Unica y exclusivamente a la OBP. De esta manera sustenta su falta de

legitimacion en la causa por pasiva.

2. DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO EN ESTA INSTANCIA

Segun los argumentos expuestos por cada uno de los recurrentes, varios son los puntos a
examinar. Sin embargo, conforme el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de la
Nacion (art. 69 del CPT y la SS), inicialmente se estableceré si el sefior Gonzalo de Jesus Molina
Zapata, en los términos regulados en el art. 61 de la Ley 100 de 1993, es un afiliado excluido del
RAIS, de no serlo, se establecera si tiene derecho al reconocimiento de la garantia de pension

minima.
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En caso afirmativo, se examinara:

v' Si tal prestacion resulta compatible con la pensién de invalidez de origen profesional que
le fue reconocida por el extinto ISS, y sumado a ello, si su financiamiento no sélo con el
eventual pago del bono pensional por lo aportes efectuados al régimen de prima media,
sino ademas con el dinero proveniente del Fondo de Garantia de Pension Minima,
comportan una doble erogacién del erario publico.

v Cédmo opera el disfrute de la pensién de acuerdo a las exigencias previstas en el art. 65
de la Ley 100 de 1993.

v" Si es viable el reconocimiento de los intereses moratorios de que trata el art. 141 de la
Ley 100 de 1993.

v" Cudles son las actuaciones que debe ejecutar el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.

v' La viabilidad de la condena en costas a cargo de la cartera ministerial.

3. CONSIDERACIONES

Sostiene el reclamante que en virtud de la edad y el numero de semanas cotizadas, satisface los
presupuestos normativos para percibir la garantia de pension minima consagrada en el art. 65 de
la Ley 100 de 1993, prerrogativa de la que gozan aquellos afiliados que no cuentan con el capital
suficiente en su cuenta de ahorro individual para sufragar una pension de vejez'. La norma es del

siguiente tenor:

ARTICULO 65. GARANTIA DE PENSION MINIMA DE VEJEZ. Los afiliados que a los
sesenta y dos (62) afos de edad si son hombres y cincuenta y siete (57) si son mujeres,
no hayan alcanzado a generar la pensién minima de que trata el articulo 35 de la
presente Ley, y hubiesen cotizado por lo menos mil ciento cincuenta semanas (1.150),
tendran derecho a que el Gobierno Nacional, en desarrollo del principio de solidaridad,
les complete la parte que haga falta para obtener dicha pensién.

PARAGRAFO. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el presente
articulo se tendra en cuenta lo previsto en los paragrafos del articulo 33 de la presente
Ley.

1 Como requisitos generales para acceder a la pension de vejez en el RAIS se adujo en el articulo 64 ibidem que los afiliados al mismo se podrian
pensionar a la edad que éstos escogieran, siempre y cuando ‘el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una
pension mensual, superior al 110 % del salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de esta Ley, reajustado anualmente segin
la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE. Para el célculo de dicho monto se tendra en cuenta el valor
del bono pensional, cuando a éste hubiere lugar’.

Empero, a partir del afio 2012 el 110 % del salario minimo legal mensual vigente en el afio 1993, fecha de expedicién de la Ley 100, reajustado
anualmente con base en el IPC, equivale a $562.470, suma que es inferior al minimo legal mensual del afio 2012, $566.700. Esta dificultad se
generd porque existe una variacion porcentual entre el aumento del IPC y el aumento del salario minimo legal, que para algunas anualidades ha
sido superior al IPC.
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En cuanto a la edad y densidad, bastaria con consultar la informacion que se desprende de la
documental adosada con la demanda. Sin embargo, comporta un aspecto que abordaremos mas
adelante, pues otro es el punto de partida, ya que, aunque NO fue objeto del recurso de alzada,
tal y como se dijo al determinar el problema juridico, inicialmente debe examinarse la eficacia del
traslado de régimen para efectos de determinar si el sefior Gonzalo de Jesus Molina Zapata, en
los términos regulados en el art. 61 de la Ley 100 de 1993, es un afiliado excluido del RAIS. De

ello dependera el eventual derecho al reconocimiento de la garantia de pension minima.

Y es que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al contestar la accion y asi lo replica en los
alegatos radicados ante esta instancia, insiste que el aqui demandante no puede estar
validamente afiliado a Proteccion S.A. por cuanto ostenta la calidad de pensionado por invalidez
del ISS desde el afio 1981, de ahi que su permanencia contrariaba la ley y tornaba improcedente
el pago del bono pensional pretendido y cualquier prestacion de parte del Régimen de Ahorro

Individual, generandose una causal de glosa? que obstaculizaba el pago de las semanas

Error # 3622

CONSULTA 49
ERRORES ESTADO -

Texto de Error RECHAZO: B

RECHAZ!
Descripcion de SOLUC
Error QUEE

La norma que invoca la cartera ministerial es del siguiente tenor:

ARTICULO 61. PERSONAS EXCLUIDAS DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL
CON SOLIDARIDAD. Estan excluidos del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad:

a. Los pensionados por invalidez por el Instituto de Seguros Sociales o por cualquier
fondo, caja o entidad del sector publico.

Una lectura ligera del asunto podria inclinarnos por entender que la calidad de pensionado por
invalidez del sefior Gonzalo Molina, automaticamente le impedia ejercer el derecho al traslado de
régimen efectuado el 20 de septiembre de 1999, consecuencialmente NO surtia efectos ese paso
del otrora ISS a Proteccién S.A., pese a que durante mas de dos décadas aquel efectud aportes

al ser aceptado por el Fondo privado sin ninguna limitacién.

Justo ahi se genera una primera alerta, toda vez que NO resultaria proporcionado, bajo ninguna
dptica, que pese a la presunta limitante, el fondo recibiese y administrase los aportes, generara

2 Contestacion Proteccion FL. 6 ARCHIVO 21
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unos rendimientos, que también lo lucraron por dicha actividad financiera, pero ahora niegue el

acceso a las prestaciones que otorga el RAIS, debido a un error administrativo de la época.

No obstante, las disquisiciones que frente al topico pudieren realizarse, pierden relevancia pues
otro es el entendimiento que debe darsele a la norma por cuanto el espiritu de la misma esta
dirigido a impedir que un mismo afiliado reciba dos prestaciones derivadas del mismo riesgo.
Recalquese que, aunque en efecto el actor si ostenta la calidad de pensionado, lo cierto es que
dicha prestacién proviene de otro subsistema, ATEP, origen que le da un viro al asunto pues la

exclusion alude a los pensionados por invalidez, pero de origen comun.

Conslltese la Resolucidon 01579 expedida el 18 de diciembre de 19813 donde se aprecia que la
misma es de origen profesional. Alli se especificoO que se concedia al afiliado hasta febrero de
1983, momento en el que se volveria definitiva si segun examen médico, subsistia la
incapacidad. De ahi que, a hoy, al margen de sus condiciones de salud actuales, persista el pago

de la misma.

Incluso el razonamiento de la Sala encuentra eco en las consideraciones vertidas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-674/01. La ciudadana, alli accionante acusé la norma de violar la
Constitucion pues, segun su parecer, la disposicidn era discriminatoria ya que impedia a los
pensionados por invalidez, que conservaban cierta capacidad laboral, afiliarse al régimen de

ahorro individual. Esto dijo la Corte:

5. El anterior analisis permite concluir que los imperativos de eficiencia que gobiernan la
seguridad social y el caracter unitario de este sistema, hacen razonable que el
Legislador evite que, en principio, una misma persona goce de dos prestaciones
que cumplan idéntica funcién, pues no sélo eso podria llegar a ser inequitativo sino
que, ademas, implicaria una gestion ineficiente de recursos que por definicion son
limitados. Esta situacion explica que el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, al definir las
caracteristicas generales del sistema de pensiones, haya precisado, en el literal j), que
"ningun afiliado podra recibir simultaneamente pensiones de invalidez y de vejez". La
razén es elemental: estas dos pensiones pretenden proteger a la persona frente a
un RIESGO COMUN, ya que buscan ampararla en aquellas situaciones en que ella ya
no tiene la misma capacidad para seguir trabajando, ya sea por los efectos inevitables
de la vejez, o bien por una enfermedad o un accidente que hayan mermado sus
facultades laborales. Por ello, en innumerables sentencias, la Corte Suprema de
Justicia ha concluido, con criterios que esta Corte Constitucional prohija, que "tanto la
pensiéon de vejez, como la de invalidez, tienen la misma naturaleza y persiguen la
misma finalidad"[4].

6. Las consideraciones precedentes son suficientes para comprender la finalidad del
literal a) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993. Asi, es claro que al excluir del régimen
de ahorro individual a quienes ya estuvieran pensionados por invalidez en el Instituto de
Seguros Sociales o por cualquier fondo del sector publico, ese literal pretende evitar
que una misma persona acumule las pensiones de vejez e invalidez.

3 Folio 18 archivo 03.
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Esa finalidad encuentra pleno sustento en los principios de unidad, eficiencia y
universalidad que gobiernan la seguridad social, puesto que si la persona ya se
encuentra cubierta frente al riesgo de no poder trabajar, por la disminucion de su
capacidad laboral, debido a la invalidez, no es necesario que sea nuevamente cubierta
frente a esa misma eventualidad debido a la vejez. Por ello, la Corte encuentra que ese
literal busca un propdsito constitucional importante, como es proteger la equidad del
sistema de seguridad social y el uso eficiente de sus recursos

7. Ademas, y como bien lo sugiere uno de los intervinientes, la regulacion del tema es
razonable y proporcionada. Asi, el articulo 17 de la Ley 100 de 1993 precisa que la
obligacién de cotizar para pension cesa al momento en que el afiliado se pensione por
invalidez, lo cual implica que la persona invalida no tiene la carga de seguir
contribuyendo al sistema, lo cual es apenas equitativo, en la medida en que su
capacidad laboral se encuentra disminuida. De otro lado, es claro que si el pensionado
por invalidez reune ademas los requisitos para acceder a la pensién de vejez, y ésta le
resulta mas favorable, entonces puede solicitar el reconocimiento de esta ultima,
aunque obviamente no puede acumular las dos pensiones. Asi, si una persona invalida
ya hubiera realizado las cotizaciones necesarias para acceder a la pension de vejez, y
solo le falta el requisito de edad para obtenerla, es obvio que cuando llegue a esa edad,
podra solicitar su reconocimiento. Finalmente, en caso de que la persona recupere su
capacidad laboral, la pensién por invalidez cesa, y el individuo puede volver a laborar a
fin de continuar cotizando y obtener la correspondiente pensiéon de vejez, cuando
cumpla los requisitos correspondientes.

Por todo lo anterior, la Corte concluy6 que el literal a) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993 se

ajusta a los principios constitucionales de la seguridad social y no era discriminatorio, por cuanto

establecia una diferencia de trato que tenia un fundamento objetivo y razonable, declarandolo

exequible.

Asi las cosas, es claro que esta preceptiva ubicada en un compendié que regula un subsistema
diferente al de riesgos laborales (ATEP) y que fija los parametros respecto de prestaciones
propias de otro tipo de contingencias (IVM), atendiendo ademas un criterio teleoldgico, contempla
una la exclusion unicamente respecto de las pensiones de invalidez de origen comun, por lo que
el demandante NO esta incurso en la prohibicién legal que sefiala el Ministerio de Hacienda y
Creédito Publico, debiéndose concluir que es valida su afiliacion al RAIS.

Dicha inteleccién, de cara a lo analizado por la Corte Constitucional, también encuentra soporte
en la Corte Suprema de Justicia cuando explica la compatibilidad entre la pension de vejez y la
pension de invalidez de origen profesional, tema ya decantado, indicando que son compatibles en
la medida que tienen su propia estructura normativa, amparan contingencias diferentes, poseen
fuentes de financiacion distintas, asi como cotizaciones y reglamentacién diversas, incluso acepta

que las dos prestaciones puedan estar a cargo del ISS.

Tal es la postura acogida desde la sentencia CSJ SL, 1.° dic. 2009, rad. 33558, reiterada en
SL153-2014, SL9282-2014, 2096-2015, SL18072-2016, SL1764-2018, SL1244-2019, SL2081-
2024, SL3869-2021, sdlo por mencionar algunas. En esta Ultima, la Magistrada Ponente, CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO, explic que:

12
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En efecto, la pensién de invalidez de origen laboral cubre el riesgo derivado del trabajo,
cuando una persona en razoén de las condiciones o el ambiente en el que labora o por
circunstancias relacionadas con este, sufre una enfermedad o enfrenta un accidente de
trabajo que afecta su desempefo en determinado oficio. Por tanto, es una cobertura
propia del trabajo, para cuyo aseguramiento los empleadores, mediante la afiliaciéon y el
pago de una prima o cotizacion, trasladan el riesgo al sistema, a fin de que este otorgue
las prestaciones asistenciales y econdmicas previstas en la legislacion.

La pension de vejez es el reconocimiento que el sistema previsional hace a una
persona que presté su fuerza laboral durante muchos afios y que tiene como
finalidad garantizar la seguridad economica del trabajador, sustituyendo sus
ingresos laborales por una prestacion a cargo del sistema. La Corte
Constitucional la ha definido como «un salario diferido del trabajador, fruto de su
ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo, por lo que el pago de una
pensién no es una dadiva subita de la Nacion, sino el simple reintegro que del
ahorro constante durante largos aiios es debido al trabajador» (C-546-1992).

Como se puede observar, se trata de contingencias muy diferentes. Ahora bien, para
establecer si determinadas prestaciones protegen o no riesgos distintos, es inapropiado
acudir a patrones abstractos y etéreos como el hecho de ser titular de un beneficio o
asistencia del sistema de seguridad social o estar amparado previamente frente a una
situacion de precariedad o inseguridad econdémica. Si asi fuera, serian incompatibles las
pensiones de sobrevivientes y la de vejez que logren construir con su trabajo las
parejas de los afiliados o pensionados fallecidos.

(...) Tampoco es plausible acudir a criterios como la pérdida o disminucién de la
capacidad laboral, para afirmar que tanto la vejez como la invalidez implican un
deterioro de las capacidades productivas y, por tanto, las pensiones otorgadas recaen
sobre el mismo riesgo. Tal abordaje cae en el prejuicio segun el cual los afiliados en
edad pensional perdieron su capacidad laboral o son invalidos, lo cual reproduce
practicas discriminatorias hacia las personas mayores y banaliza los importantes
aportes que hacen al mundo laboral y al crecimiento econémico con base en su
experiencia, madurez y conocimiento acumulado por largos afios de vida.

Reconoce pues las capacidades productivas de las personas mayores, y obliga a protegerlas
frente a los riesgos del trabajo que puedan afectarlas o anularlas. Asi mismo, establece que un
pensionado por invalidez de origen laboral puede reincorporarse al mundo laboral para explotar
sus destrezas, habilidades y conocimientos en oficios y actividades técnicas, profesionales o
artisticas. Incluso advierte que personas declaradas invalidas lo hacen exitosamente. Por ello, la
Corte sostiene que no deberia existir objecion en que los pensionados puedan, a pesar de su
invalidez, seguir cotizando al sistema general de pensiones para construir una pension de vejez,
producto de las actividades y oficios en los cuales construyeron su identidad y reafirmaron sus

capacidades individuales y laborales en beneficio de la comunidad y la economia.

Para la Sala de Casacion Laboral NO se debe acudir a criterios como el de la finalidad de la
prestacion, esto es, cubrir la imposibilidad de generar los recursos econémicos necesarios para la
subsistencia, sino que realmente se debe atender a la proteccién de dos riesgos distintos: riesgo
comun, determinado por el paso inexorable de los afios, y el riesgo laboral entendido como la
pérdida de capacidad laboral que proviene de un infortunio derivado de la actividad profesional,

razon por la cual para la concesion de alguna prestacion econémica de las que otorga el sistema,
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se debe partir de presupuestos reglamentarios disimiles por tratarse de contingencias distintas.
De ésta forma, la financiaciéon de estos riesgos, para que exista compatibilidad, debe tener o
provenir de fuentes autbnomas; ademas la reglamentacion relativa a la administracion, el sujeto
obligado a las cotizaciones, el monto de las mismas, los requisitos de las prestaciones otorgadas
y el monto de ellas en uno y otro seguro, también son diferentes, incluso se cotiza
separadamente para cada riesgo, por lo que no es admisible considerar, bajo ninguna
circunstancia, que la pension de invalidez de origen profesional pueda mutar en una de vejez, no
siendo plausible ni para una Administradora de Fondo de Pensiones o una Administradora de
Riesgos Laborales sustraerse de sus obligaciones bajo el entendido de que existe una afiliacion a

otro sistema, siendo inexistente normatividad que establezca esa la incompatibilidad.

Y bajo ese panorama es que hoy se pretende el pago de una pension para cubrir el riesgo de
vejez, bajo la denominacién de garantia de pension minima, en atencion a una edad, unas
semanas cotizadas y una presunta insuficiencia de capital, prestacion que, conforme los
razonamientos que preceden, lejos estd de apreciarse incompatible con la pensién de invalidez
de origen profesional que actualmente percibe el sefior Gonzalo Molina, la que de ser
procedente, contrario a lo esgrimido en el recurso de alzada por el ente ministerial, NO
comportaria una doble erogacion del erario publico, bajo el matiz que el Estado es garante del

pago de la prebenda que se reclama.

Incluso, resulta cuestionable que hoy se pretenda derruir el derecho reclamado por el afiliado del
RAIS utilizando el ropaje de la proteccién de recursos publicos, cuando de haber permanecido en
el Régimen de Prima Media que hoy administra Colpensiones, financiado por recursos de un
fondo comudn, ni siquiera se generaria esta discusién, tampoco se cuestionaria su

incompatibilidad.

Ahora, NO desconoce la Sala la prohibicion estatuida en el articulo 128 de la Constitucion al

indicar que:

“‘Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de
una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en
las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados

por la ley
Entiéndase por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y el
de las descentralizadas.” Resaltos de la Sala

Bajo esa mirada, considera el Ministerio que son incompatibles el pago de dos pensiones, que
estan, a su juicio, a cargo del patrimonio publico. Y nuevamente causa inquietud a la Sala que en

ese contexto pretenda abrogarse de las claras obligaciones que la ley le asigné en torno a
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autorizar el manejo de los dineros del Fondo de Garantia de Pensién Minima, asimilando los
recursos alli depositados a la nocién de tesoro publico, para negarse a financiarla, insistiendo que
ello ya ocurre con el pago de la pension de invalidez de origen profesional (bien mientras estuvo
a cargo Positiva o la UGPP), empero, de haber permanecido el demandante en el régimen de
prima media, nuevamente encontrariamos decantado el asunto en torno a su procedencia,

tampoco importaria que alli si fuese el Estado el patrocinador de ambas prestaciones.

En todo caso, a juicio de esta Magistratura, dentro de las obligaciones del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico NO se encuentra, en principio, la obligacién de asignar una partida presupuestal

con cargo al Presupuesto General de la Nacién o crear un subsidio estatal.

Como es sabido, la existencia de los supuestos consagrados en el art. 65 de la Ley 100 de 1993,
faculta a la Nacion para completar el capital faltante que permite al afiliado obtener una pension,
pues ante la inexistencia de dicho subsidio no podria acceder a la misma. El articulo 60 ibidem
sefiala como caracteristica del Régimen de Ahorro Individual el desarrollo del principio de
solidaridad a través de la creacion de la garantia de la pensién minima cuando sefiala que ‘el
Estado aportara los recursos que sean necesarios para garantizar el pago de pensiones minimas
cuando la capitalizacion de los aportes de los afiliados y sus rendimientos financieros fueren
insuficientes y aquéllos cumplan las condiciones requeridas para tal efecto”; empero, dicho

subsidio realmente sale de las arcas de los restantes afiliados a tal régimen, aunque inicialmente

el pago de cada mesada se realiza con cargo al saldo de la cuenta de ahorro individual del
asegurado y solamente cuando se agote el capital es que se debe disponer de la reserva del

Fondo de Garantia de Pension Minima.

Lo anterior por cuanto, en una clara expresion del desarrollo del principio de solidaridad y relevo
generacional, la fuente de financiacion de ésta garantia emana del porcentaje que de cada
cotizacion se destina para la creacion de la cuenta que en algun momento engrosara el Fondo de
Garantia de Pension Minima; para el afio 2003 era un 0.5%, a partir de la reforma introducida por
la Ley 797 de 2003 se aument6 en un punto el porcentaje, por lo que actualmente de cada
cotizacion se destina un 1.5%, dinero que realmente esta en manos de cada administradora, a la

espera del funcionamiento efectivo de la entidad que los administre y la ley que los reglamente.

Asi las cosas, aunque senda normatividad utilice la acepcion reconocimiento para referirse a las
obligaciones del Ministerio de cara a la garantia aludida, ciertamente su competencia se cierne
Unica y exclusivamente a autorizar la destinacion de los dineros correspondientes al Fondo de

Garantia de Pensién Minima, no asi a pagar o financiar o sacar una partida presupuestal. Mas
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bien ejerce una veeduria, examinando que los célculos realizados por las AFP se ajusten a las
formulas autorizadas por la superintendencia, incluyendo las variables a tenerse en cuenta, por
ejemplo, las tablas de mortalidad, la existencia de beneficiarios del afiliado y su expectativa de
vida. Y bajo esa inteleccion es que debe interpretarse el art. 68 de la Ley 100 de 1993 segun el
cual las pensiones de vejez se financiaran con los recursos de las cuentas de ahorro pensional,
con el valor de los bonos pensionales cuando a ello hubiere lugar, y con el aporte de la Nacion en

los casos en que se cumplan los requisitos correspondientes para la garantia de pension minima.

Para entender, puede resultar ilustrativo contratar lo indicado en dos normas. Y es que

inicialmente el articulo 9 del Decreto 832 de 1996, estipulaba:

AFP informara a la Oficina de Obligaciones Pensionales cuando el saldo de la cuenta
individual indique que se agotara en un plazo de seis meses, con el fin de que se
tomen oportunamente las medidas presupuestales tendientes a apropiar los
recursos necesarios para que la Nacion gire mensualmente a la AFP el valor de la
respectiva pension a partir del agotamiento del saldo. (Resaltos de la Sala)

Hoy ese articulo, como muchos otros de la época, se encuentra modificado, para este caso, por
el art. 2° del Decreto 142 de 2006, que establecio los “Mecanismos de pago de la Pension
Minima de Vejez en el Régimen de Ahorro Individual’, identificando minuciosamente el
procedimiento que se debe seguir cuando se otorga esta garantia, desarrollando a su vez lo
normado por el art. 83 de la Ley 100 de 1993, imponiendo a las AFP determinadas obligaciones

relativas al suministro de informacién oportuna a la Oficina de Bonos Pensionales (OBP), asi:

En desarrollo del articulo 83 de Ley 100 de 1993, cuando la AFP verifique, de acuerdo
con los anteriores calculos, que un afiliado que ha iniciado los tramites necesarios para
obtener la pensién de vejez reune los requisitos para pensionarse contenidos en el
articulo 64 de la misma, pero el saldo en su cuenta individual es menor que el Saldo
requerido para una Pension Minima, incluido el valor del bono y/o titulo pensional,
iniciara los pagos mensuales de la respectiva pension con cargo a la cuenta de ahorro
individual, previo reconocimiento de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico del derecho a la garantia de pension minima,
reconocimiento que se efectuara en un plazo no superior a cuatro (4) meses contados a
partir del recibo de la solicitud. En estos casos, la AFP informara a la OBP cuando el
saldo de la cuenta individual indique que se agotara en un plazo de un aio, con el
(sic) .n de que tome oportunamente las medidas tendientes a disponer los
recursos necesarios para continuar el pago con cargo a dicha garantia. Este reporte se
mantendra mensualmente hasta el agotamiento del saldo de la cuenta individual,
aplicando el siguiente procedimiento:

a) Cuando previa aplicacion de las formulas de calculo relativas a la proyeccion del
saldo indiquen que los recursos de la cuenta individual se agotaran en un periodo igual
o inferior a un ano, la AFP asi lo informara a la Oficina de Bonos Pensionales, indicando
ademas la suma requerida para atender la anualidad siguiente. En este caso, la
Oficina de Bonos Pensionales debera tomar las medidas y, si es el caso, apropiar
las partidas necesarias para que la AFP, con cargo a los recursos de la Garantia
de Pensiéon Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad cancele la
garantia de pension minima que se cause;
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b) La AFP, una vez haya sido informada por la Oficina de Bonos Pensionales sobre el
reconocimiento y, si es el caso sobre el registro presupuestal correspondiente,
continuara el pago mensual de la pensién respectiva con cargo a los recursos de la
Garantia de Pension Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad;

c) La AFP debera, semestralmente, informar a la Oficina de Bonos Pensionales y a la
Superintendencia Financiera de Colombia, en los términos que la ultima indique, los
montos cancelados a titulo de garantia de pensién minima y los beneficiarios de la
misma, asi como la suma requerida para la anualidad siguiente, si hay lugar a ello.

En caso de que fallezca el pensionado sin que se haya agotado el saldo y sin que
existan beneficiarios, los saldos que queden en la cuenta, seguiran el tratamiento
previsto en el inciso 5° del articulo 81 de la Ley 100 de 1993 para Retiro Programado.

La AFP contara con una reserva de liquidez no inferior al valor correspondiente a seis
(6) meses de la ndmina de pensionados con garantia de pensién minima.

La AFP sera la responsable de controlar la supervivencia del beneficiario. Para el
efecto, las AFP deberan presentar un plan de control de supervivientes a la
Superintendencia Financiera de Colombia para su aprobacién”.

Cuestionable pues resulta asimilar los recursos de este fondo a la nocién de tesoro publico,
cuando realmente provienen de la materializaciéon del principio de solidaridad entre los afiliados

del RAIS, al margen de las obligaciones del Estado en cuanto a su vigilancia y control.

Ahora, aunque dicha teoria no fuere de acogida, lo cierto es que la compatibilidad entre la
pension de invalidez de origen profesional, con la garantia de pension minima, se edifica, entre
otras, en que tienen fuentes de financiacion disimiles, pues aun bajo el entendido que sélo la
Nacion puede determinar a quién se asignan los recursos del fondo que administra una AFP con
la finalidad de completar el capital necesario para el reconocimiento de la pensién de vejez en
armonia con el principio solidario, y que por ello son dineros publicos, pues habria de descartarse
cualquier afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema, por cuanto la pensién de invalidez
percibida proviene de un fuente de financiaciéon autonoma, derivada de un esquema tipico de
segquros, en el cual el tomador -empleador- paga una prima o cotizacion a una aseguradora -ARL
hoy ARP-, la cual debe responder por las prestaciones asistenciales y econdmicas en caso de

verificarse un siniestro -accidente o enfermedad laboral (SL3869-2021).

Conforme el anélisis que precede, ninguna barrera impide al sefior Gonzalo de Jesus Molina, de
acreditar los supuestos regulados en el art. 65 de la Ley 100 de 1993, acceder a la garantia de

pension minima, veamos si satisface los requisitos.

En cuanto a la densidad, superé las 1.150 semanas, dado que entre las aportadas al otrora ISS
entre febrero de 1974 y octubre de 1999, donde alcanz6 9864, y las cotizadas a Proteccion S.A.

4 Véase folios 23 a 27 del archivo 03, contentivos de la Historia Laboral expedida por Colpensiones el 13 de enero de 2020.
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desde noviembre de 1999 hasta junio de 2021, equivalentes a 1.067, registra un total de 2.053°

semanas cotizadas.

Y respecto a la edad, nadie discute la fecha de nacimiento del actor, incluso es un hecho que en
forma coincidente aceptaron las entidades convocadas a juicio. Aquel arrib6 a los 62 afios el 16
de septiembre de 2019, dado que naci6 el mismo dia y mes del afio 1957. Por ello es que inicié
las gestiones tendientes al reconocimiento de la prestacion a partir de tal data y el juez declaré la
causacion del derecho en esa fecha en que cumplié la edad. No obstante, su condicion de
trabajador al servicio de COOPEVIAN en los dltimos 26 afios y cotizante activo, que pervivia para
la fecha de la audiencia en que absolvi6 interrogatorio (29-11-21), permitié al a quo limitar el

disfrute del derecho a la fecha de acreditacion del retiro definitivo del sistema.

Valga aclararse en este punto que, para el caso puntual, en nada incide la limitante estatuida en
el articulo 84 de las Ley 100 de 1993, segun el cual dicha garantia era improcedente si el afiliado

recibia ingresos, de cualquier tipo, superiores al salario minimo legal, norma cuyo tenor era:

ARTICULO. 84.-Excepcion a la garantia de pension minima. Reglamentado
parcialmente por el Decreto Nacional 832 de 1996. Cuando la suma de las pensiones,
rentas y remuneraciones que recibe el afiliado o los beneficiarios, segun el caso, sea
superior a lo que le corresponderia como pensiéon minima, no habra lugar a la garantia
estatal de pensién minima.

Y es que tal disposicion fue derogada por el art. 336 de la Ley 1955 de 2019, que comenz6 a
regir en mayo de 2019. Quiere esto decir que, atencién al momento en que causo el derecho en

septiembre de tal anualidad, tal excepcion nunca le fue aplicable al demandante.

La dubitativa que surge es con la acreditacion de otro requisito, la insuficiencia del capital. Para
junio de 2021, Proteccion S.A. certifico que el dinero acumulado en la CAl era $41.930.659,
empero, aunque se ocupd de esclarecer que aquel monto NO tenia la virtualidad de financiar la
pension de vejez en los términos del art. 65 de la Ley 100 de 1993, lo cierto es que tales
calculos NO comprendieron el bono pensional correspondiente a 986.14 semanas cotizadas
al otra ISS que, infundadamente, se negaba a expedir la OBP en atencién a la causal de glosa

que, como se analizé en precedencia, arrojaba una presunta incompatibilidad.

Y en nada importa lo que las maximas de la experiencia ilustren a la Sala en este punto. Resulta
imperativo que medie, en palabras del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, un célculo
actuarial de conformidad con las Resoluciones Nro. 1875 del 15 de septiembre de 1997, 3099 del

5 \/éase folios 36 a 54 del archivo 21, contentivos de la Historia Laboral expedida por Proteccion S.A. el 9 de junio de 2021.
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19 de agosto de 2015 0 3023 del 18 de septiembre de 2017, efectuado por la Administradora de
Fondos de Pensiones, donde se evidenciara que el saldo que poseia el afiliado en su cuenta

individual, no conforma el capital suficiente para financiar la pensién de vejez del mismo.

En el plenario NO existen estos soportes, y ello se debe a los inconvenientes que tuvo el actor de
cara a la aludida causal de glosa, que impedia a la AFP continuar con el tramite y, que mal o
bien, redirigieron al usuario a Colpensiones para que procediera con su correccion,
administradora del régimen de prima media que a su vez sefialaba que era una obligacién a
cargo de Proteccion S.A., AFP que hoy excusa cualquier tardanza en el concepto emitido por el

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Pero al margen de establecer que parte fue la negligente, lo cierto es que, en uno u otro caso,
NO reposa en el plenario ningun calculo que refleje la insuficiencia de capital. Sumado a ello, otra
particularidad se aprecia, y es que han transcurrido mas de tres afios desde la emision de la
sentencia y la expedicion de la historia laboral, por lo que, a hoy, claramente a acrecido el valor
de la CAl, no solo de cara a los rendimientos causados, sino a la continuidad de los aportes al

régimen pensional que confeso el demandante en el interrogatorio absuelto.

Incluso la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia SL2512-2021 reconoci6 dicho

obstaculo, asi:

Muy a tono con lo explicado, resulta util sefalar que hasta tanto no se tenga
consolidado el bono pensional, incluyendo las inconsistencias que sobre el mismo se
presenten, no se tendra total certeza de cual es el saldo de la CAl y, por tanto, si esta
permite el cumplimiento de los condicionamientos del articulo 64 de la Ley 100 de 1993.

Cabria preguntarnos ¢ qué pasaria si a hoy, o a la fecha de cumplimiento de la sentencia, el pago
del bono pensional acrece significativamente el capital de la CAl de tal manera que permitiera al
afiliado obtener una pension mensual superior al 110% del SMLMV? Bajo ese escenario NO
seria acreedor de la garantia de pensién minima concedida, sino que deberia acceder a la

pension de vejez en alguna de las siete modalidades que ofrece el RAIS.

Sin embargo, para la Sala, la insuficiencia probatoria en este aspecto NO sera un impedimento

para avalar el otorgamiento de la prestacion, condicionada a la insuficiencia del capital.
Asi las cosas, lo procedente sera modificar el fallo y ordenar a Proteccion S.A. que dentro del

mes siguiente al cese de cotizaciones al régimen pensional, reconozca la garantia de pension

minima, si y sélo si, constata que para ese momento el capital de la cuenta de ahorro individual,
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incluido el bono pensional, NO permite financiar una pension de vejez en los términos regulados
en el art. 64 de la Ley 100 de 1993, pues en caso contrario, de ser suficiente, pagara la pension
de vejez bajo la modalidad que escoja el demandante. En ambos casos, la prestacion se pagara

a partir del dia siguiente al reporte de la novedad de retiro del sistema.

Si para la fecha de cumplimiento del fallo el sefior Gonzalo de Jesus Molina ya se retiré del
cargo, NO operara el plazo concedido a la entidad, deberd hacerlo de forma inmediata,
gestionando lo pertinente ante la OBP para integrar a la CAl el valor del bono pensional, pagando

las mesadas a las que haya lugar con el saldo que se halle en su cuenta individual.

Ninguna duda debe existir en cuanto a la procedencia del bono pensional tipo A modalidad 2 en
atencion a lo regulado en los articulos 60 literal h) y 115 de la Ley 100 de 1993, segun el cual el
cual aquel es un titulo de deuda publica que representa el tiempo de cotizacién del afiliado en
Colpensiones, cuya finalidad es precisamente contribuir a forjar un capital suficiente para
financiar las prestaciones en atencién al traslado del actor a un régimen de capitalizacion, que de
conformidad con lo estipulado por el articulo 59 ibidem, también “esta basado en el ahorro

proveniente de las cotizaciones y sus respectivos rendimientos financieros”.

Por ello se mantendra la decision del a quo en cuanto a las gestiones que le corresponde
adelantar a Proteccion S.A. ante la OBP tendientes al pago del bono pensional y su inclusién en

la cuenta de ahorro individual del afiliado.

Ello quiere decir que en nada incidira el incumplimiento de los formalismos administrativos que
echa de menos Proteccion S.A. en el recurso de alzada, por la llana razén que NO tiene la
vocacion de derruir el derecho si se satisface los requisitos legales para su concesion, debiendo
prevalecer el derecho sustancial.

El analisis que precede, nos sirve de antesala para entender porque es improcedente el
retroactivo cuyo reconocimiento pretende el demandante a través del recurso de alzada al
sefialar que la ley NO exige al beneficiario acreditar el retiro del sistema para efectos del
reconocimiento de la garantia estatal, sostiene que basta con demostrar la edad y las 1.150

semanas.
No obstante, se aprecia desacertada tal teoria, pues la insuficiencia de capital también comporta

un requisito adicional que erradamente la parte actora considerd acreditado, pero sin percatarse

que en los calculos preliminares de la AFP no estaba incluido el bono.
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Remitdmonos al articulo 83 de la Ley 100 de 1993, el cual establece que:

Tales garantias se pagaran a partir del momento en el cual la anualidad resultante del
calculo de retiro programado sea inferior a doce veces la pensién minima vigente, o
cuando la renta vitalicia a contratar con el capital disponible, sea inferior a la pension
minima vigente.

La Administradora o la compafnia de seguros que tenga a su cargo las pensiones
cualquiera sea la modalidad de pensién sera la encargada de efectuar a nombre del
pensionado los tramites necesarios para que se hagan efectivas las garantias de
pension minima.

Asi las cosas, aunque en el régimen de ahorro individual con solidaridad no puede hablarse de
una fecha fija de causacion y disfrute de la pension de vejez, y todo dependeréd de las
circunstancias particulares de cada afiliado, lo que si resulta claro es que, ante la falta de

esclarecimiento del capital, no puede fijarse la fecha de disfrute al momento de cumplir la edad.

Ahora, NO es ajeno a esta Magistratura los casos en los que la Sala de Casacion Laboral se ha
ocupado de examinar la viabilidad de la garantia de pension minima, incluso cuando NO media el
aval del ente ministerial o se soslayan tramites administrativos (como sucede en este caso), y ha
llegado a la conclusion que, si tal omisidn deviene de la conducta negligente de la
administradora, al no honrar sus deberes especiales, dilatando el acceso a la prebenda, le
correspondera reconocerla incluso con cargo a sus propios recursos, postura que sustenta en el
articulo 21 del Decreto 656 de 1994. Fue este el razonamiento plasmado a través de la sentencia
SL1069-2023, donde rememoro in extenso, las consideraciones realizadas en la SL2512-2021,
que a su vez remite al lector a consultar las providencias CSJ SL5658-2021, CSJ SL2676-2021 y
CSJ SL4531-2020. A hoy se aplica la misma postura (SL013-2025, SL163-2025).

La Corte sefialé que una vez comprobada la existencia de los supuestos contemplados en el art.
64 de la Ley 100 de 1993 (edad, semanas, insuficiencia de capital), le corresponde a la AFP
elevar la solicitud de reconocimiento ante la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la que a su vez tiene la responsabilidad de comprobar su viabilidad,
revisando si los recursos de la CAl realmente no financiarian una eventual prestacion por vejez,

para facultar a la administradora a utilizar los recursos del Fondo de Garantia de Pensién Minima.

De ahi que, siguiendo la linea de pensamiento establecida en aquel precedente, cuando NO
siguen los pasos descritos, existe un llamado a determinar si es dable endilgarsele a la AFP
alguna culpa para que, con cargo a sus recursos, efectué un reconocimiento temporal o

transitorio de la prestacion.
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No obstante, dicha teoria NO es la llamada a aplicarse, dado que NO es la actitud tozuda de la
AFP lo que ha impedido el acceso del actor a disfrutar de una pension de vejez en el RAIS, sino
la postura del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, situaciéon que precisamente motivo al
actor a instaurar esta accion, al margen que la vinculacion de dicho ente proviniese de la
acuciosidad del juez al utilizar sus facultades oficiosas, dado que el actor identificd como el

responsable del pago unicamente a Proteccion S.A.

Y en decision SL5701-2021 nuestro 6rgano de cierre explico:

[...] En sintesis: recibida la solicitud de garantia de pensién minima, la AFP tiene 4
meses para tramitar ante el Ministerio de Hacienda la comprobacion de los requisitos
exigidos en el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el precepto 84
ibidem -si es aplicable al caso-, para asi proceder a su reconocimiento primero a cargo
de los saldos de la cuenta pensional y luego con los recursos fiscales cuando aquellos
se agoten. La omisién de este tramite le acarrea la responsabilidad de asumir una
pensién provisional sin afectar la cuenta individual, sin perjuicio de que acredite ante
autoridad competente que el retardo no le es imputable y obtenga el reembolso
respectivo a cargo de la entidad responsable.

Consecuencialmente, al tornarse improcedente otorgar el retroactivo deprecado, los intereses

moratorios corren la misma suerte de lo principal.

Asi las cosas, al someterse el asunto al andlisis judicial, habiéndose definido la causacion del
derecho en los términos ya descritos, pierde relevancia las 6rdenes emitidas por la juez, a cargo
del ente ministerial, en torno a reconocer el derecho y establecer el capital que LA NACION debe
completar para financiar la prestacion. Incluso, en gracia de discusion, como se dijo, a la luz de la
jurisprudencia, la inexistencia del aval lo que implica es el pago de la pensién con cargo a las

arcas del fondo, no siendo esto lo ocurrido.

En tal sentido, carece de relevancia emitir alguna orden al ministerio respecto de unos tramites
relevantes unicamente en la via administrativa. Por ello se modificara el fallo y en su lugar se
aclarara que la AFP es la entidad encargada de reconocer y pagar la garantia de pension
minima, pues la responsabilidad del Estado se limitaba administrativamente a autorizar la
concesion de tal prestacion, en la via administrativa, entendiéndose por tal, el tramite que se

debio surtir antes de acudir a la instancia judicial.

Finalmente, procedemos a examinar el descontento del Ministerio respecto de la CONDENA EN

COSTAS que en primera instancia se impuso a su cargo.

Resulta pertinente indicar que al tenor de lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 365 del

Cadigo General de Proceso, inicialmente para su concesidn se acudio a un criterio objetivo, dado

22



Radicado: 05001-31-05-005-2020-00338-01
Radicado interno: 21-329

que solo se examinaba si habia salido avante la totalidad o no de las pretensiones, sin atender la
buena o mala fe de la entidad. Sin embargo, tal posicién fue morigerando en casos en los que no
habia sido la conducta de la entidad la que origin6 el conflicto que hoy se pone en conocimiento
de esta Sala, maxime cuando la postura proviene de la aplicacion minuciosa de la ley, sin los

alcances que en un momento ha dado la jurisprudencia en su funcién de interpretar las normas.

No es ello lo que aqui ocurre, dado que, al margen de la modificacién de las condenas a cargo
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, precisamente fue su postura la que entorpecié el
tramite en los términos ya descritos, sin encontrar eco en los estrados judiciales su negativa de
pagar el bono y emitir un pronunciamiento en torno a la viabilidad del aval para el reconocimiento
de la garantia pretendida por el afiliado, entorpeciendo el acceso oportuno del actor a la
prestacion reclamada. Y si no fuese de acogida dicho argumento, bastaria con aplicar el criterio
objetivo que contempla la norma, segun la cual se condenara en costas a la parte vencida en el

proceso, siendo esto lo que precisamente acontecid.

En consecuencia, la decisién adoptada en primera instancia sera modificada en los aspectos

antes aludidos.

No se impondran costas en esta instancia dado que ninguno de los recurrentes tuvo éxito en el
recurso de apelacion y las decisiones aqui adoptadas provienen de la revision en virtud del grado

jurisdiccional de consulta.

4 DECISION DEL TRIBUNAL

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera de Decisién Laboral,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

DECIDE

PRIMERO: MODIFICA los numerales primero y segundo de la sentencia proferida el 29 de
noviembre de 2021 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Medellin dentro del proceso
ordinario laboral promovido por el sefior GONZALO DE JESUS MOLINA ZAPATA identificado
con la cédula de ciudadania Nro. 70.089.711 contra PROTECCION S.A. y COLPENSIONES,
tramite al que se vincularon el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, en el sentido

de ORDENAR a Proteccion S.A. que dentro del mes siguiente al reporte de la novedad de retito
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del régimen pensional, reconozca a favor del demandante la garantia de pensiéon minima, si y
solo si, constata que para ese momento el capital de la cuenta de ahorro individual, incluyendo el
bono pensional, NO permite financiar una pension de vejez en los términos regulados en el art.
64 de la Ley 100 de 1993, pues en caso contrario, de ser suficiente, pagara la pensién de vejez
bajo la modalidad que escoja el demandante. En ambos casos, la prestacion se pagara a partir
del dia siguiente al reporte de dicha novedad. Se aclara que la AFP es la entidad encargada de
reconocer y pagar la pension de vejez o la garantia de pension minima, segun sea el caso, pues
la responsabilidad del Estado se limitaba administrativamente a autorizar la concesion de tal

prestacion en la via administrativa. conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: en los demas se confirma la sentencia.
TERCERO: sin costas en esta instancia.

Lo anterior se notificara por EDICTO que se fijara por la Secretaria por el término de un dia.
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