TEMA: INEFICACIA DE LA AFILIACION - El afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez. / EXCLUIDOS DEL
REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD - Los pensionados por invalidez por el
Instituto de Seguros Sociales o por cualquier fondo, caja o entidad del sector publico. / PRESUNCION
DE LA MALA FE Y/O TEMERIDAD — Cuando se presenta una manifiesta carencia de fundamento legal,
o cuando los hechos que se alegan sean contrarios a la realidad.

HECHOS: La parte demandante inicié proceso en contra de Porvenir S.A., pretendiendo que sea
condenada a reconocer y pagarle la devolucién de saldos mas los rendimientos financieros con la
inclusion del tiempo laborado y cotizado a Colpensiones. lgualmente solicita los intereses
moratorios desde el 15 de febrero de 2018 y hasta la fecha del pago efectivo de la respectiva
liqguidacién de la devolucidon de saldos, indexacidn y costas. Por su parte, la demandada se opuso a
la prosperidad de las pretensiones, porque la vinculacién al RAIS del demandante en el afio 2016
devino en ineficaz, en razén de la prohibicién establecida en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, ya
gue el actor es pensionado por invalidez a través del ISS desde el aio 1977, por consiguiente, nunca
tuvo la calidad de afiliado al RAIS. El Juez de primera instancia absolvié a Porvenir S.A. de las
pretensiones incoadas, declard probada la excepcidn de ineficacia de la afiliacion del actor al RAIS,
y condend en costas a la parte demandante. El actor interpuso recurso de apelacién. Le compete a
la Sala establecer: 1) si es vélida la afiliacidon efectuada por el demandante al Régimen de Ahorro
individual con el fin de obtener la devolucién de saldos junto con las cotizaciones efectuadas en el
RPM; y 2) la procedencia o no de condena en costas al apoderado judicial del demandante.

TESIS: La devolucién de saldos se concibe como una prestacion econdmica establecida en el RAIS,
que se genera cuando un determinado afiliado no cumple con los requisitos minimos que la ley exige
para obtener una pensién de vejez. (...) las personas que lleguen a los 57 afos de edad, en el caso
de las mujeres, o de 62 para el caso de los hombres, y que no cumplan con las condiciones para
generar una pension minima de vejez, tienen dos posibilidades: la primera, continuar cotizando
hasta alcanzar el capital necesario para acceder a la pension; la segunda, solicitar la devolucién de
los saldos de la cuenta individual con los rendimientos y bonos pensionales que puedan llegar a
existir. (...) si bien existe en este caso una afiliacion al RAIS en el afio 2016 a través de la AFP
PORVENIR S.A., el actor estaba incurso en la limitante establecida en el literal e) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 22 de la Ley 797 de 2003, el cual sefiala: “.. el afiliado
no podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez.” (...) para el momento del traslado al demandante tan solo
le faltaba 4 meses y 6 dias para cumplir los 62 afios de edad, por lo que a todas luces no era viable
su traslado. (...) el derecho a la libre escogencia de régimen, si bien es una prerrogativa fundamental
del derecho a la seguridad social, no es absoluto y fue limitado por razones de sostenibilidad
financiera del sistema de pensiones introduciendo la restriccion legal en comento. (...) en relacion
con la aceptacion tdcita de la afiliacion, si bien en principio se podria decir que tendria cabida este
criterio desarrollado por la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias
con radicado 40531 de 2011, SL14236-2015, SL6066-2016 y la SL1252-2023, entre otras, en donde
existe un silencio de la entidad de seguridad social al momento de realizarse un traslado sin el
cumplimiento de la totalidad de requisitos legales exigidos, en el presente caso, no se aplica por las
siguientes razones: 1) En la historia laboral de PORVENIR S.A. se observan cero (0) semanas
cotizadas; 2) Las cotizaciones efectuadas por el demandante fueron realizadas a COLPENSIONES en
el ano 2015 y fue esta entidad la que gestiond la devolucién al fondo privado, siendo la afiliacion a
este Ultimo en el afio 2016; 3) Su ultima cotizacidn al Sistema General de Pensiones, data del 20 de
agosto de 1980; 4) Los aportes se efectuaron por los periodos de agosto a diciembre de 2015, es



decir, no transcurrié un lapso de tiempo considerable haciendo cotizaciones al RAIS, como tampoco
supera las realizadas en el RPM; 5) El demandante en su interrogatorio, afirma que siempre estuvo
afiliado al ISS y desconoce por completo su afiliacion a PORVENIR S.A., como tampoco recuerda
haber diligenciado el formulario para el traslado; 6) Y, ademas, el actor también desconoce la
reclamacion que esta efectuando al fondo privado, pues manifiesta que esta demandando al Seguro
Social. (...). Aunado a lo anterior, debe recordarse que en la contestacion de la demanda la AFP
PORVENIR S.A. allegé la resolucion por medio de la cual se le reconocid al actor una pensién de
invalidez por parte del extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, lo que se traduce en que el actor
se hallaba inmerso en las causales de exclusidn que dispone el articulo 61 de la Ley 100 de 1993,
para poderse afiliar validamente al Régimen de Ahorro Individual. Respecto a la condena en costas,
el articulo 79 ibidem, establece en qué situaciones se presume la mala fe y/o la temeridad,
encontrdndose dentro de este catdlogo la manifiesta carencia de fundamento legal, o que los
hechos que se alegan sean contrarios a la realidad, actuaciéon en la que incurrid el citado apoderado
en el presente caso (...) no encuentra la Sala que la sancién impuesta constituya una restriccion al
acceso a la justicia, sino una herramienta racionalizadora del mismo (...).

M.P. JOHN JAIRO ACOSTA PEREZ
FECHA: 04/03/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA



T

TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL
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Demandante: FRANCISCO JAVIER CATANO PATINO
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Sentencia: S-034

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En la fecha indicada, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decision Laboral, integrada por los Magistrados JOHN JAIRO ACOSTA
PEREZ quien obra en este acto en calidad de ponente, FRANCISCO
ARANGO TORRES y JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ, procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
judicial de la parte demandante, en contra de la sentencia de
primera instancia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito
de Medellin el dia 26 de septiembre de 2023.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la
presente decisidon se profiere mediante sentencia escrita, aprobada
previamente por los integrantes de la Sala.

PRETENSIONES

FRANCISCO JAVIER CATANO PATINO demandé a PORVENIR S.A.,
pretendiendo que sea CONDENADA a i) reconocer y pagarle la
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DEVOLUCION DE SALDOS mas los rendimientos financieros con la
inclusién del tiempo laborado y cotizado a COLPENSIONES por la
densidad de 307 semanas. i) Igualmente solicita los intereses
moratorios regulados en el articulo 12 del decreto 1748 de 1995,
modificado por articulo 3° del decreto 1474 de 1998, y por el articulo
5 del decreto 1513 de 1998, desde el 15 de febrero de 2018 y hasta la
fecha del pago efectivo de la respectiva liquidacion de la devolucion de

saldos, indexacién y costas.

LOS HECHOS

Expone, como fundamento de sus peticiones, que nacié el 11 de mayo
de 1954 y que se encuentra afiliado a Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad administrado por PORVENIR S.A. Que el 15 de febrero
de 2018 solicité la devolucion de saldos a PORVENIR S.A.; que esta
entidad a través de su historia laboral certifica que cuenta con aportes
por valor de $5.415, sin incluir el respectivo bono pensional cotizado a
COLPENSIONES por la densidad de 307 semanas; que a la fecha no se
le ha realizado la devolucion de saldos por lo que ha incurrido en mora
por mas de un mes desde la solicitud, es decir, desde el 15 de febrero
de 2018.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar, PORVENIR S.A. admite la fecha de nacimiento del
demandante pero no acepta su afiliacién, pues si bien aparece como
afiliado al RAIS a través de Porvenir S.A. a partir del afio 2016, tal
afiliacién es ineficaz por la prohibicién establecida en el literal a) del
articulo 61 de la ley 100 de 1993. Es cierto el saldo de la cuenta de
ahorro individual; que en lo que respecta al bono pensional equivalente
a 307 semanas presuntamente cotizadas a COLPENSIONES, sefala que
este titulo valor no ha sido emitido, ya que existe incompatibilidad para
su emision, toda vez que el actor aparece registrado en el sistema

pensional como pensionado por parte del ISS/Colpensiones, segun se
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le informd en cartas de 22 de junio y de 05 de septiembre, ambas de
2017, las cuales se anexan, ademas de que no es posible efectuar la
devolucion en su favor, sin que este titulo pensional haya sido emitido
por la Oficina de Bonos Pensionales. En lo referido a la devolucion de
los aportes en el RAIS, en varias ocasiones se ha emitido el cheque
correspondiente al saldo existente en la cuenta de ahorro, sin que el

demandante lo haya reclamado.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones, porque la vinculacion al
RAIS del demandante en el afno 2016 devino en ineficaz, en razon de
la prohibicidon establecida en el articulo 61 de la ley 100 de 1993, ya
gue el actor es pensionado por invalidez a través del INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES desde el afio 1977, por consiguiente, nunca tuvo
la calidad de afiliado al RAIS. En su defensa propuso las excepciones
de falta de causa para pedir, inexistencia de las obligaciones

demandadas, buena fe y prescripcion.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 26 de septiembre de 2023, el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Medellin, ABSOLVIO a PORVENIR S.A. de las
pretensiones del demandante; DECLARO probada la excepcion de
ineficacia de la afiliacion del demandante al RAIS; y CONDENO en
costas al apoderado del demandante y en favor de PORVENIR S.A., con
base en los articulos 78, 79 y 81 del CGP, al no proceder con lealtad,

existir mala fe y temeridad en sus pretensiones.

Como argumento de su decisién sefald que el actor incurrido en la
prohibicion legal del literal e del articulo 13 de la ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, por faltarle 10 afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez,
y que no se acoge el argumento del apoderado correspondiente a que
es una primera afiliacion, ya que el actor estaba afiliado al Régimen de

Prima Media, lo que si constituye un traslado de régimen.
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Sefala que lo que se busca con la afiliacion al RAIS, es defraudar el
sistema pensional administrado por el RAIS, para lograr una devolucion
de saldos que resulta ser superior a la indemnizacién sustitutiva, lo cual
es una manipulacion del sistema pensional y mucho mas cuando el
actor no realiza ni una sola cotizacién al fondo privado, y ademas en su
interrogatorio desconoce lo que sucede con su situacién pensional
ignorando que se encuentra afiliado al RAIS, como también desconoce

lo que se esta reclamando.

Y, que no es posible reconocer de manera subsidiaria la indemnizacién
sustitutiva, toda vez que no fue solicitado en la demanda y se estaria
violando el derecho de defensa y contradiccidon, y mucho mas cuando
COLPENSIONES no fue vinculado al proceso.

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con lo decidido, el demandante interpuso recurso de
apelacién manifestando, en sintesis, que debe revocarse la sentencia y
la condena en costas impuestas al apoderado judicial, toda vez que
existe el principio de la libre eleccion de régimen y las Unicas
limitaciones contempladas son las previstas en el articulo 13 de la Ley
100 de 1993, cuya consagracion de libertad de voluntad estan en los
articulos 12, 13, 36 y 271 de la Ley 100 del 93; que esta ley 100
propendié con la desarticulacion para la unificacion respetando
derechos adquiridos, expectativas y otros beneficios a cada uno de los
afiliados, y no es cierto, que todas las personas que antes del 1° de
abril de 1994 o al 30 junio de 1995, hayan estado vinculados con una
entidad de caracter oficial, municipal, departamental o nacional, hayan
sido incorporados de manera automatica al RPM, pues esto no es
automatico ya que se respeta la libertad de elegir por parte del afiliado
e incorporarse al sistema, sea en el régimen de ahorro individual o el

régimen de reparto simple.
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Que uno de los articulos que incluso propende por esa inclusidon de
algunos empleados publicos es el 128 de la ley 100 de 1993, y la Corte
Constitucional en ejercicio de control abstracto, en sentencia C-584 de
1995 respetd la libertad de elegir a los afiliados el régimen que

prefieran.

Que se presenta una situacidon muy particular, ya que la sentencia
SL494 del ano 2022, es concluyente y contundente, en los casos en
donde se solicita la ineficacia de la afiliacion y se discute si hay un
traslado de régimen o si hay una afiliacion inicial al sistema general de
pensiones, y lo que concluye esa sentencia es que no es dable pregonar
que por el simple hecho de que el demandante como servidor de orden
territorial estuviera afiliado a un fondo prestacional de naturaleza
publica esté vinculado al Régimen de Prima Media, pues los fondos no
eran administradores de dicho régimen, y, por ende, no formaban parte

del sistema general de pensiones.

Que en el presente caso no se aplica el precepto contenido en la Ley
100 del 93, modificado por la Ley 797 del afio 2003, pues la prohibicion
contenida de los 10 afos, es para las personas que se pretendan
trasladar, y aqui no se habla de traslados de régimen de prima media
con prestacion definida con destino al régimen de ahorro individual,
sino de una seleccion inicial, tal como lo certifican cada una de las
entidades accionadas a través de los comunicados, en donde se precisa

que es primera afiliacion y que cotizaron al sistema.

No es cierto que el demandante no haya cotizado a la AFP PORVENIR,
pues a folios 5 y 6 del expediente digital se incorpora historia laboral
de COLPENSIONES, en donde se indica el estado de la afiliaciéon que es
trasladado y que con el empleador HE construcciones S.A.S., sefala
“aporte devuelto por estar vinculado a Porvenir”, de manera que la
afiliacion del actor es valida al régimen de ahorro individual, toda vez
suscribié formulario de afiliacion, y ademas nunca se le indicaron los

problemas de su afiliacion, por lo que debe entenderse validamente
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afiliado, pues existe la teoria de la aceptacidon tacita de la afiliacion,
incluso de cotizaciones sin afiliacion del sistema general y sin
formulario, como son las sentencia SL010 del afno 2019, 40531 del
2011, 14263 del 2015, 413 del afio 2018, 196 del afio 2019, y la 1252
del afio 2023.

Que no se puede sefalar que el actor es una persona excluida porque
esta pensionada por invalidez, circunstancia que no le hace
incompatible para recibir una pensién de invalidez de caracter laboral,
toda vez que la compatibilidad es permisible dentro del sistema general
de pensiones como lo indica el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que
establece la compatibilidad de ambas prestaciones, de manera que en
ese orden de ideas, incluso hasta por acto de relacionamiento, la misma
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha avalado tesis de la

aceptacion de la afiliacion.

Manifiesta que es valido dentro del esquema de Seguridad Social, que
los adultos mayores con edades superiores a los 57 y 62 anos se
incorporen al régimen de ahorro individual o al de prima media con
prestacion definida, porque pueden hacer valer su derecho de libertad
y de voluntad y asi lo indica la misma Sala Laboral de la CSJ en las
sentencias 2991 del 2020, 4698 del 2020, 3331 del 2021, T-3403 y la
T-4405 estos dos ultimas del ano 2021, que se indica por parte de la
Corte Suprema de Justicia que las personas con edades superior a los

57 anos y 62, pueden incorporarse al RPM y al RAIS.

Por ultimo, sefala que la demanda si tiene unos fundamentos legales y
esta soportada en el ordenamiento legal y constitucional, por lo que se
debe condenar a la accionada al reconocimiento y pago de la devolucion
de saldos con la totalidad de las sumas que deben ser llamadas a
integrar la cuenta de ahorro individual, incluyendo el bono pensional y
los intereses moratorios, y asimismo, se debe revocar la condena en
costas que fue impuesta en contra del apoderado principal por todas

las consideraciones previamente sefaladas.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

En esta instancia, una vez surtido el traslado respectivo, PORVENIR
S.A. solicitd que sea confirmada la decisién de primera instancia, ya
que la afiliacién del Sr. FRANCISCO J. CATANO al RAIS se efectud en el
mes de mayo de 2016, fecha para la cual tenia 62 afios, encontrandose
en la prohibicion legal de traslado de régimen cuando el afiliado le
faltaren 10 afios a 0 menos para adquirir el derecho pensional, sefala
ademas que es evidente no solo la violacion a la ley sino también el
animo de defraudar al sistema, con el fin de conseguir un beneficio

economico del cual solo son beneficiaros los afiliados del RAIS.

CONSIDERACIONES:

Pretende el demandante con la presente accidn, se le reconozca y
pague la devolucién de saldos mas los rendimientos financieros,
incluyendo 307 semanas que fueron cotizadas a COLPENSIONES; por
el contrario, PORVENIR S.A. indica que la afiliacién del actor es ineficaz,
en aplicacion de la prohibicién establecida en el literal a) del articulo 61
de la ley 100 de 1993, ya que se trata de un pensionado por invalidez,
y que, ademas, al momento del traslado en el afio 2016, se encontraba
en otra prohibicidn legal de traslado de régimen, pues le faltaban menos

de 10 afos para adquirir el derecho pensional.

Para una mayor claridad, estan plenamente acreditados los siguientes

hechos:

i) El sefior FRANCISCO JAVIER CATANO PATINO naci6 el 11 de
mayo de 1954, conforme a la copia del registro civil de

nacimiento y la cédula de ciudadanial;

! Folios 10 y 11 de los anexos de la demanda
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ii) Se afilid inicialmente al ISS el 3 de octubre de 19742 donde

cotizd un total 307 semanas;

i)  Mediante resolucién 5823 de 19773, el sefior CATANO PATINO
recibid por parte del entonces INSTITUTO COLOMBIANO DE
SEGUROS SOCIALES -ICSS- una pensidén de invalidez de
origen laboral a partir del 24 de marzo de 1977, la cual a la

fecha se sigue reconociendo?; y

iv)  Se trasladd a PORVENIR S.A. el 5 de enero de 2016°.

Los problemas juridicos a resolver van dirigidos a establecer: 1) si
es valida la afiliacién efectuada por el demandante al Régimen de
Ahorro individual con el fin de obtener la devolucion de saldos junto con
las cotizaciones efectuadas en el RPM; y 2) la procedencia o no de

condena en costas al apoderado judicial del demandante.
1) Validez de la afiliacion para la devolucion de saldos

La devolucién de saldos se concibe como una prestacion econdmica
establecida en el RAIS, que se genera cuando un determinado afiliado
no cumple con los requisitos minimos que la ley exige para obtener una
pension de vejez. Sin embargo, para su procedencia hay que tener en
cuenta varios componentes derivados de la literalidad de las normas,

v. gr., el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, cuando seiala:

“Quienes a las edades previstas en el articulo anterior (62 afnos los
hombres, 57 las mujeres) no hayan cotizado el numero minimo de
semanas exigidas, y no hayan acumulado el capital necesario para
financiar una pension por lo menos igual al salario minimo, tendran
derecho a la devolucidn del capital acumulado en su cuenta de
ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del
bono pensional, si a éste hubiere lugar, o a continuar cotizando hasta
alcanzar el derecho.”

2 Folios 5 a 8 de los anexos de la demanda

3 Folios 58 a 59 de la contestacion de PORVENIR S.A.

4 Folio 55 de la contestacion de PORVENIR S.A. — Certificado del Consorcio FOPEP
5 Folio 63 de la contestacion de PORVENIR S.A.
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Segun la norma, las personas que lleguen a los 57 afos de edad, en el
caso de las mujeres, o de 62 para el caso de los hombres, y que no
cumplan con las condiciones para generar una pension minima de
vejez, tienen dos posibilidades: la primera, continuar cotizando hasta
alcanzar el capital necesario para acceder a la pension; la segunda,
solicitar la devolucion de los saldos de la cuenta individual con los

rendimientos y bonos pensionales que puedan llegar a existir.

No se puede pasar por alto que el literal h) del articulo 60 de la Ley 100
de 1993, en concordancia con el articulo 2° del Decreto 1299 de 1999,
prevé que, cuando una persona se traslada al RAIS, tiene derecho al
reconocimiento del bono pensional siempre que: i) hubiese cotizado al
ISS, a cajas, fondos o entidades del sector publico, cuente con tiempos
de servicio publico o trabajo en empresas del sector privado que
tuviesen a su cargo las pensiones de sus dependientes vy, ii) para el
momento de cambio de régimen tuviese por lo menos 150 semanas

cotizadas de forma continua o discontinua.

No obstante, debe senalarse que si bien existe en este caso una
afiliacion al RAIS en el aio 2016 a través de la AFP PORVENIR S.A., el
actor estaba incurso en la limitante establecida en el literal e) del
articulo 13 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003, el cual sehala:

e) Los dfiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion
inicial, estos sdélo podrdn trasladarse de régimen por una sola vez
cada cinco (5) anos, contados a partir de la seleccion
inicial. Después de un (1) ano de la vigencia de la presente ley, el
afiliado no podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension
de vejez” (Destaca la Sala)

Conforme a lo reproducido, para el momento del traslado al
demandante tan solo le faltaba 4 meses y 6 dias para cumplir los 62

afos de edad, por lo que a todas luces no era viable su traslado.
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Vale ahadir que no es posible justificar la validez del traslado con base
en el derecho a la libre escogencia de régimen, pues éste lo pudo
ejercer desde que entrd en vigencia la Ley 100 de 1993. De tal modo,
que, no es dable acceder a lo pretendido bajo estas circunstancias, lo
cual, a juicio de la Sala, seria suficiente para despachar
desfavorablemente y de una vez, las pretensiones del demandante. Sin
embargo, para abundar en razones, cabe asimismo recordar que el
derecho a la libre escogencia de régimen, si bien es una prerrogativa
fundamental del derecho a la seguridad social, no es absoluto y fue
limitado por razones de sostenibilidad financiera del sistema de

pensiones introduciendo la restriccion legal en comento.

Esta limitacidn legislativa fue objeto de control constitucional por los
cargos de violacién del derecho de igualdad y por supuestamente
menoscabar las libertades de los trabajadores, demanda que fue
resuelta en la sentencia C-1024 de 2002, en la que se indicé que la
limitacién fijada por el legislador resulta razonable y proporcional
en aras de lograr un fin consistente en asegurar la estabilidad y
sostenibilidad del sistema pensional. En palabras de la Corte

Constitucional se expuso, que:

...el objetivo perseguido por la disposicion demandada
consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun del
Reégimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, y
simultdneamente, defender la equidad en el reconocimiento
de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, pues se aparta del valor material de la justicia, que
personas que no han contribuido a obtener una alta
rentabilidad de los fondos de pensiones, puedan resultar
finalmente beneficiadas del riesgo asumido por otros. La validez
de dicha herramienta legal se encuentra en la imperiosa
necesidad de asegurar la cobertura en la proteccion de los
riesgos inherentes a la seguridad social en materia pensional a
fodos los habitantes del territorio colombiano, en acatamiento
de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia
(C.P. art. 48). Asi mismo, el objetivo de la norma se adecua al
logro de un fin constitucional vdlido, pues permite asegurar la
intangibilidad de los recursos pensionales en ambos regimenes,
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cuando se aproxima la edad para obtener el reconocimiento
del derecho irrenunciable a la pension, en beneficio de la
estabilidad y sostenibilidad del sistema pensional.
Conforme a lo trascrito, es evidente para la Sala que en el caso de autos
se aplica la prohibicion de movilidad de régimen de la que se ha venido

conociendo.

Por otro lado, en relacidén con la aceptacion tacita de la afiliacion, si bien
en principio se podria decir que tendria cabida este criterio desarrollado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las
sentencias con radicado 40531 de 2011, SL14236-2015, SL6066-2016
y la SL1252-2023, entre otras, en donde existe un silencio de la entidad
de seguridad social al momento de realizarse un traslado sin el
cumplimiento de la totalidad de requisitos legales exigidos, en el

presente caso, no se aplica por las siguientes razones:

1) En la historia laboral de PORVENIR S.A. se observan cero (0)

semanas cotizadas;

2) Las cotizaciones efectuadas por el demandante fueron realizadas
a COLPENSIONES en el afio 2015 y fue esta entidad la que
gestiond la devolucién al fondo privado, siendo la afiliacién a este

ultimo en el afio 2016;

3) Durante aproximadamente 35 afos, no tuvo cotizaciones al
Sistema General de Pensiones, pues su ultima cotizacién al ISS
data del 20 de agosto de 1980;

4) Los aportes se efectuaron por los periodos de agosto a diciembre
de 2015, es decir, no transcurrié un lapso de tiempo considerable
haciendo cotizaciones al RAIS, como tampoco supera las

realizadas en el RPM;

5) El demandante en su interrogatorio, afirma que siempre estuvo
afiliado al ISS y desconoce por completo su afiliacion a PORVENIR

S.A. manifestando “yo no me he dfiliado a PORVENIR”, como
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tampoco recuerda haber diligenciado el formulario para el

traslado;

6) Y, ademas, el actor también desconoce la reclamacidén que esta
efectuando al fondo privado, pues manifiesta que esta
demandado al Seguro Social el cual le debe pagar la
indemnizacion por invalidez y que el Seguro no le ha pagado el

accidente de trabajo.

Para enfatizar aun mas en la inaplicacién de la figura de la afiliacién
tacita al presente caso, se traen a colacion los argumentos esbozados
en la sentencia SL14236 de 2015, en donde la Corte fue enfatica en
advertir que “No es una circunstancia razonable que para un afiliado que
ha cotizado de manera continua, de buena fe y con la conviccion firme
de estar dfiliado a un régimen de pensiones, se le modifique intempestiva
e inconsultamente ese régimen, acudiendo a una afiliacion anterior que
en la realidad no surtid ningun efecto y que resultd superada por unas
cotizaciones constantes y permanentes. Al fin y al cabo, esas cotizaciones
prolongadas expresan la voluntad del administrado, y su recepcion
pacifica por la administradora, se traduce en su aceptacion tdcita.”,
situaciones estas que no ocurrieron en el presente caso, por lo que no
es posible validar la afiliacién del demandante a PORVENIR S.A., y lo
que al parecer se busca es una intencién defraudadora del sistema a

través de una afiliacion aparente.

Aunado a lo anterior, debe recordarse que en la contestacion de la
demanda la AFP PORVENIR S.A. allegé la resolucidon por medio de la
cual se le reconocié al actor una pension de invalidez por parte del
extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, lo que se traduce en que
el actor se hallaba inmerso en las causales de exclusidn que dispone el
articulo 61 de la ley 100 de 1993, para poderse afiliar validamente al

Régimen de Ahorro Individual.
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El articulo en comenté dispone: “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.” (Negrilla original de la Sala)

Asi pues, no puede reputarse como valida la afiliacion efectuada por el
demandante al RAIS, al presentarse una exclusién que brilla al ojo,
pues debe recordarse que anteriormente el Instituto de Seguros
Sociales manejaba los sistemas de vejez, invalidez y muerte tanto de
origen comun como laboral, por ende, es perfectamente valido aplicar
la exclusién del articulo 61, y mucho mas cuando el articulo no

distingue, por lo que no le cabe al intérprete hacerlo.

Asi las cosas, se debera CONFIRMAR la sentencia de la primera

instancia en tal sentido.

2) De la imposicién en costas al apoderado judicial

Solicita el apoderado del demandante en el recurso, que se revoque la
condena en costas que el juez le impuso como vocero judicial en esta
causa, toda vez que, dice el recurrente, no actué con animo temerario;
al respecto es pertinente citar la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, sentencia SL3036 de 2018, cuando indicd,

haciendo referencia al concepto de buena fe, lo siguiente:

“En suma, la buena fe como deber constitucional y legal de
quienes actuan ante la administracion de justicia, significa obrar
con lealtad, sin abuso del derecho y de manera honesta, es
decir, se traduce en la conviccidon de las personas de haber
actuado con probidad y transparencia en la resolucion judicial
de sus controversias; por el contrario, la mala fe se refleja en
quien pretende por accion o por omision obtener ventajas o
beneficios sin una suficiente dosis de rectitud y aviesa al
ordenamiento juridico.”
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Ahora, el juez fundd esta decision en los articulos 78, 79 y 81 del CGP,
aplicables al proceso laboral por remisién analdgica del art. 145 del
CPTSS, que imponen a las partes como a sus apoderados, el deber de
proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos, sin temeridad en
sus pretensiones, al punto que aquel apoderado que actiue de mala fe
o con temeridad, se le podra imponer, entre otras, la condena a pagar

las costas del proceso.

El articulo 79 ibidem, establece en qué situaciones se presume la mala
fe y/o la temeridad, encontrandose dentro de este catdlogo Ila
manifiesta carencia de fundamento legal, o que los hechos que se
alegan sean contrarios a la realidad, actuacion en la que incurrié el
citado apoderado en el presente caso, pues, si se observa la pretension
de devolucién de saldos, claramente se vislumbra que el actor esta
inmerso en la prohibicion legal en tanto ostenta la condicidon de
pensionado por invalidez a cargo del ISS, que en PORVENIR S.A. tiene
cero (0) semanas cotizadas, que su tentativa de traslado de fondo lo
hizo 35 afos después de su ultima cotizacién al ISS, que el traslado se
intentd faltandole solo 4 meses y 6 dias para cumplir los 62 afios de
edad y, en fin, que el mismo demandante adujo al absolver

interrogatorio de parte no saber de ningun vinculo con PORVENIR S.A.

Se evidencia un intento de aprovechamiento del sistema pensional,
debido a que es bien conocido que, en el RAIS, es mucho mas favorable

la liquidacion de esta prestacion.

En orden a lo anterior, no encuentra la Sala que la sanciéon impuesta
constituya una restriccidon al acceso a la justicia, sino una herramienta
racionalizadora del mismo, por lo que en este aspecto y como quiera
gue se insistidé en la devolucion de saldos en esta instancia aun a
sabiendas de la improcedencia de la misma, se CONFIRMARA |a
decisién apelada, mas la consecuente imposicién en costas igualmente

en esta instancia a cargo del mismo profesional del derecho.
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Asi, las costas en esta instancia, por haber resultado vencido en el
recurso, corren también a cargo del apoderado judicial y en favor de la
demandada, cuyas agencias en derecho se fijan en la suma de
$1’300.000.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decisidon Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del
Circuito de Medellin, el dia 26 de septiembre de 2023.

Costas como se dijo en la parte motiva de esta decision.

Notifiquese por EDICTO.

Firmado Por:

John Jairo Acosta Perez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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