TEMA: DEVOLUCION DE SALDOS - En el caso de las personas, que no alcanzaron a cotizar 500
semanas en el RAIS y solicitan la devolucidon de saldos, tienen derecho no solo al pago de los bonos
pensionales a que haya lugar, sino también a la devolucién de saldos, incluyendo el bono. /

HECHOS: la demandante pretende se declare que le asiste derecho a la DEVOLUCION DE SALDOS
con inclusion del bono pensional materializado o representado en el servicio publico prestado al
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA entre el 14 de agosto de 1969 y el 23 de marzo de 1978, ordenando
a dicha entidad emitir y pagar el bono pensional que corresponda con destino a PROTECCION S.A.,
y una vez emitido y pagado, se ordene a PROTECCION S.A., proceda a hacer la devolucién de saldos.
despachd de manera favorable las pretensiones de la demanda, ordenando al DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA, cancelar el valor del BONO PENSIONAL por el periodo laborado por la actora entre el
14 agosto de 1969 y 23 marzo de 1978, descontando los periodos de interrupcién. En consecuencia,
condend a dicha entidad a cancelar con destino a la cuenta de ahorro individual administrada por
PROTECCION S.A. (...). El problema juridico a resolver se circunscribe a establecer si a la demandante
le existe derecho a que se le efectie devocidn de saldos por parte de su administradora de fondo
de pensiones del RAIS, incluyendo bono pensional a cargo del Departamento de Antioquia.

TESIS: la jurisprudencia de la sala de casacién laboral de la Corte Suprema de Justicia, asi como del
Consejo de Estado, tiene establecido, que quienes antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993
contaban con tiempos servidos en el sector publicos, son beneficiarios del régimen de transicion del
Art. 36 de la Ley 100 de 1993, para aplicarles las normas legales pensionales del sector publico. Asi
entonces, la afiliacion de la demandante al RAIS en el afio 2017, a través de la AFP PROTECCION S.A.,
implicé un traslado de régimen pensional, el que para el referido aino estaba prohibido conforme al
mandato del articulo 2 de la ley 797 de 2003 el cual modificé el literal e) del articulo 13 de la ley 100
de 1993, que proscribe el tratado de régimen pensional, al afiliado que le falten menos de diez afios
para cumplir la edad para acceder a una pension de vejez, encontrandose que en el caso de la
accionante cuando se afilié al RAIS, a través de PROTECCION S.A., ya contaba con 67 afios de edad,
es decir con diez afios mas de la edad minima para acceder una pensién de vejez lo que conlleva
ademas que cuando se afilié al RAIS, ya tenia consolidado el derecho a la indemnizacidn sustitutiva
de la pension de vejez que establece el articulo 37 de la ley 100 de 1993, reglamentado por el
decreto 1730 de 2001, cuya exigibilidad solo estaba condicionada a su manifestacién de su
imposibilidad de seguir cotizando al sistema pensional. Conforme lo anterior, considera la Sala que
la afiliacién de la actora al RAIS, transgredié la norma legal, que prohibe el traslado de régimen
pensional, y por ello tal afiliacidn no surte efecto legal alguno, al menos respecto de terceros
distintos a la AFP que aceptd la afiliacidn, y, en consecuencia, no se genera a cargo del
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, el reconocimiento de bono pensional, pues el derecho a este solo
nace ante una afiliacién legal de un trabajador al RAIS. Y es que la Sala, comparte el criterio del
Departamento de Antioquia, que una persona que ya haya cumplido los requisitos para acceder a
una determinada prestacion que le otorga uno de cualquiera de los dos regimenes pensionales, no
puede afilarse al otro, para aprovecharse de otra prestacién mas favorable, como la en este caso, la
devolucidn de saldos, con bono pensional, que es evidentemente mucho mds onerosa para el
Departamento de Antioquia, que la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en los términos
del articulo 37 de la ley 100 de 1993, reglamentado por el decreto 1730 de 2001 Tampoco podria
una afiliacion irregular, desmejorarle al trabajador la prestacién ya causada en cualquier de los dos



regimenes, como seria el caso de quien causé el derecho a una devolucién de saldos en el RAIS, y se
traslada irregularmente la RPMPD, en el que solo puede obtener una indemnizacion sustitutiva de
la pensidon de vejez, inferior a la devolucidn de saldos a la que ya tenia derecho, o desconocerle el
derecho ya causado a la garantia de pensidon minima con 1150 semanas cotizadas por trasladarse
ilegitimamente al RPMPD. Ahora, no desconoce la Sala, que, ante una afiliacién irregular, la AFP bien
sea del Régimen de Ahorro Individual o del Régimen de Prima Media, que la admitié, queda obligada
a cubrir los riesgos de invalidez y sobrevivencia, pero no puede la afiliacion ilegal, surtir efectos
negativos respecto de terceros que no participaron en la misma. En ilacidn con lo anterior, la AFP
que la admitid la afiliacidn, tampoco puede desconocer los aportes pensionales que recibid del
trabajador, y por ello en el caso del RAIS, debe realizar la devolucidn de saldos de las cotizaciones,
por lo que se mantendrd la condena de la a quo, a la devolucidon de saldos, respecto de las
cotizaciones que realizé la demandante en la AFP PROTECCION S.A.

MP. FRANCISCO ARANGO TORRES
FECHA: 12/04/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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SALA DE DECISION LABORAL

El doce (12) de abril de dos mil veinticuatro (2024), la SALA PRIMERA DE
DECISION LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN procede a proferir
sentencia de segunda instancia, en el presente proceso ordinario laboral promovido
por la sefiora CECILIA DE LOS DOLORES HINCAPIE RESTREPO contra la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A. (en adelante PROTECCION S.A.) y el DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA;
tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-017-2020-00149-01.

El magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declar6
abierto el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adoptd el proyecto
presentado por el ponente, el cual quedo concebido en los siguientes términos.

1. ANTECEDENTES:

A través de la presente accion judicial, la demandante pretende se declare que le
asiste derecho a la DEVOLUCION DE SALDOS con inclusién del bono pensional
materializado o representado en el servicio publico prestado al DEPARTAMENTO
DE ANTIOQUIA entre el 14 de agosto de 1969 y el 23 de marzo de 1978, ordenando
a dicha entidad emitir y pagar el bono pensional que corresponda con destino a
PROTECCION S.A., y una vez emitido y pagado, se ordene a PROTECCION S.A.,
proceda a hacer la devolucion de saldos, no solo de los aportes, su rentabilidad, sino
también del valor del bono pensional depositado por la entidad territorial de manera
indexada. De igual forma, solicita que se declare que el art. 18 del Dcto 3798/03
compilado por Dcto unico Reglamentario 1833, art. 2.2.16.3.10 contraviene la
Constitucion Politica de Colombia, por lo que con base en el art. 4 superior, se
impone hacer un control difuso del mismo, procediendo a inaplicarlo, al ser restrictivo

del derecho fundamental de la seguridad social al restringir la seguridad social como
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derecho fundamental, incluso al desbordar la potestad reglamentaria imponiendo
cargas no queridas por el legislador.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones, relata la actora que nacio el
22 de junio de 1950, contando con 70 afios de edad.

Expone que laboro al servicio del Departamento de Antioquia entre el 14 de agosto
de 1969 y el 23 de marzo de 1978, con las siguientes interrupciones: afio 1969 de
3 dias, 1970 de 3 dias; 1971 de 6 dias y en 1978 de 60 dias.

Manifiesta que durante el tiempo que duré la relacién laboral con el Departamento
de Antioquia no fue afiliada al Sistema de Seguridad Social en pensiones, por tanto,
dicho periodo debe ser asumido por dicho ente territorial.

Indica que en el afio 2017 se afili a la Administradora de Fondos de Pensiones
PROTECCION S.A., donde sélo pudo cotizar 34.29 semanas y que no pudo seguir
realizando cotizaciones al sistema de pensiones, toda vez que actualmente reside
en Venezuela, pais que atraviesa una dificil situacion econémica, razén por la cual
solicitd a PROTECCION S.A. la devolucion de saldos para mitigar la dificil situacién
que esta atravesando, manifestandole a dicha entidad la imposibilidad de seguir
cotizando para obtener una pension de vejez, sin embargo, el DEPARTAMENTO
DE ANTIOQUIA, objetd la emisidn del bono pensional aduciendo que no habia
cotizado 500 semanas como lo manda el art. 61 de la Ley 100 de 1993 y el art. 18
del Dcto 3798 de 2003.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La oficina judicial de la primera instancia despachd de manera favorable las
pretensiones de la demanda, ordenando al DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA,
cancelar el valor del BONO PENSIONAL por el periodo laborado por la actora entre
el 14 agosto de 1969 y 23 marzo de 1978, descontando los periodos de interrupcion.
En consecuencia, condeno a dicha entidad a cancelar con destino a la cuenta de
ahorro individual administrada por PROTECCION S.A., dentro de los 30 dias
siguientes a la ejecutoria de la sentencia, el valor del bono pensional y a
PROTECCION S.A., que, una vez recibidos los recursos por parte del
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, proceda dentro de los 15 dias siguientes a

realizar la devolucion de saldos de la cuenta de ahorro individual de la demandante.
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Para arribar a dicha decision, adujo la a quo que la demandante no se encontraba
excluida del régimen, conforme lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993,
toda vez que dicha disposicion senala, que lo seran en el caso de las mujeres, la
que contaran con mas de 50 afios de edad, antes de entrar en vigencia el sistema
pensional de la Ley 100 de 1993, y en el caso de la actora, solo contaba con 43 afios
de edad al 01 de abril de 1994.

Indica, que incluso la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sefialan que aun en el caso de
las personas excluidas contempladas en la norma en mencion, que no alcanzaron a
cotizar 500 semanas en el RAIS y solicitan la devolucién de saldos, tienen derecho
no solo al pago de los bonos pensionales a que haya lugar, sino también a la

devolucion de saldos, incluyendo el bono.

De otro lado, sefal6 que la demandante no tenia el capital suficiente para acceder a
una pension de vejez, o a la garantia de pension minima, por lo que, en su caso, le
asistia derecho a la devolucion de saldos, incluyendo el bono pensional que se
ordend pagar al DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA.

3. DEL RECURSOS DE APELACION:

La anterior decisién, fue apelada por la apoderada del DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA, insistiendo en que la demandante realizé la afiliaciéon al sistema
general de pensiones en el RAIS cuando ya habia alcanzado la edad de 67 afios, y
por lo tanto estaba dentro del grupo de personas excluidas de dicho régimen, salvo
que decidiera cotizar las 500 semanas exigidas para poder solicitar la devolucion de
saldos, argumento que tiene sustento juridico en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993,
en el articulo 18 del Decreto 3798 de 2003 y en la circular externa 0032 del 23 de
mayo de 2007 del Ministerio de Proteccion Social, pues de lo contrario, dichas
personas no pueden negociar el bono pensional para solicitar pensién o devolucion
de saldos de conformidad con el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, antes de las 500

semanas de cotizacion.

Aduce que la circular expedida por el Ministerio de Proteccion Social, sehala que la
restriccion establecida en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, mantiene su validez
frente a las personas que con posterioridad a la entrada en vigencia del sistema
general de pensiones, cumplan en el caso de las mujeres 50 afios y en el de los

3
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hombres 55 afos, ello con el fin de preservar las fuentes de financiacién del sistema
general de pensiones, por lo que en este caso, no se puede acceder a la pension de
vejez, ni a la devolucion de saldos prevista en dicho régimen, hasta tanto se hayan

cotizado por lo menos las 500 semanas.

También argumenta, que, la entidad al objetar la solicitud realizada por
PROTECCION, no lo hace por mero capricho, sino con argumentos legales y de
obligatorio acatamiento, ya que el criterio de la entidad, es que no se puede
pretender cambiar la indemnizacion sustitutiva ya causada por una devolucién de
saldos, incluido el valor de un bono pensional a cargo del Departamento de
Antioquia, pues otorgarle un eventual devolucion de saldos a la demandante,
acarrearia una vulneracion directa a la sostenibilidad financiera del sistema de
pensiones, dado que la entidad se veria avocada a asumir un monto superior al que
realmente estaba obligada por concepto de indemnizacion sustitutiva que la
demandante ya tenia consolidada, de manera que solo podria solicitar a la AFP la
devolucion de saldos, una vez cumpliera la obligacion de cotizar 500 semanas y
consecuentemente, PROTECCION podria solicitar a las entidades contribuyentes el

reconocimiento y redencion del bono pensional a que tendria derecho su afiliada.

4. DE LAS ALEGACIONES EN SEGUNDA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, el DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA allegé escrito de alegatos de conclusion, en el que manifesto lo

siguiente:

“‘De conformidad con la historia laboral registrada en el aplicativo de la OBP del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la sefiora CECILIA DE LOS DOLORES
HINCAPIE RESTREPO identificada con la cédula de ciudadania numero
32.459.478, se evidencia que la afiliacion al Sistema General de Pensiones, en el
Régimen de Ahorro Individual, se realiz6 el 02 de julio de 2017 (con fecha de la
ultima cotizacion 01/06/2018) fecha en que ya habia alcanzado la edad de 67 anos,
y por lo tanto, estaba dentro del grupo de personas excluidas de dicho régimen, salvo
que decidiera cotizar las 500 semanas exigidas para poder solicitar la devolucion de
saldos. Argumento que tiene sustento juridico en el literal b) del articulo 61 de la ley
100 de 1993, en el articulo 18 del decreto 3798 de 2003 y en la Circular Externa No.
0032 del 23 de mayo de 2007 del Ministerio de la Proteccion Social que indican:
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El articulo 61 de la Ley 100 de 1993

"Personas excluidas del régimen 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, y

b) Las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren cincuenta y cinco (55)
afnos o mas de edad, si son hombres, o cincuenta (50) afios 0 mas de edad, si son
mujeres, salvo que decidan cotizar por lo menos quinientas (500) semanas en el
nuevo régimen, caso en el cual sera obligatorio para el empleador efectuar los
aportes correspondientes”.

El Articulo 18 del decreto 3798 de 2003, consagro:

"Articulo 18. Bonos pensionales para personas que deban cotizar 500 semanas. Las
personas a que se refiere el literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993 tendran
la obligacién de cotizar quinientas (500) semanas en el nuevo régimen y no podran
negociar el bono pensiona/ para solicitar pension o devolucion de saldos, de
conformidad con el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, antes de las quinientas (500)
semanas mencionadas".

El Ministerio de la Proteccion Social, expidié la Circular Externa No. 0032 del 23 de

mayo de 2007, y al pronunciarse sobre el articulo 61 de la ley 100 de 1993, concluyo:

"De la norma transcrita y de la jurisprudencia que sobre el particular ha proferido la
Honorable Corte Constitucional, se colige que la restriccion establecida en la misma,
mantiene su validez frente a las personas que con posterioridad a la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones, SGP, cumplan las edades sefialadas.
Lo anterior, tiene su fundamento en la preservacion de las fuentes de financiacion
del -SGP-.

Aquellas personas que cumplieren la edad de 55 afos para el caso de los hombres
y 50 para las mujeres, y que de manera voluntaria deseen afiliarse al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, podran hacerlo en los términos del literal b) del
articulo 61 de la Ley 100 de 1993, con el compromiso de cotizar 500 semanas en
dicho régimen. Para el caso, es importante tener en cuenta que no se podra acceder
a la pensién de vejez, ni a la devolucion de saldos, previstas en dicho régimen, hasta
tanto se haya cotizado por lo menos las citadas 500 semanas”

En este sentido, es de resaltar que para la fecha en que la sefora Cecilia de los
Dolores Hincapié Restrepo se afilié al Régimen de Ahorro Individual, esto es, el 02
de julio de 2017, ya tenia consolidado el derecho la prestacion econdmica
establecida en el articulo 37 de la ley 100 de 1993, reglamentado por el decreto 1730
de 2001, toda vez que para dicha fecha ya contaba con 67 afos de edad y pudo
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haber solicitado al Departamento de Antioquia el reconocimiento de la indemnizacién
sustitutiva, pero opté por afiliarse al Fondo de Pensiones Proteccion.

En este punto es necesario resaltar, que el Departamento de Antioquia, desde
noviembre de 2017, viene reconociendo directamente la indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez a las personas que laboraron en la entidad, pero para el caso
que nos ocupa, ya no seria procedente su reconocimiento, por encontrarse la sefiora

Hincapié Restrepo, afiliada a Proteccion.

De las normas trascritas se puede afirmar, que la sefiora MARIA DE LOS DOLORES
HINCAPIE RESTREPO, sélo podra solicitar la devolucion de saldos a la
Administradora de Pensiones ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S. A., una vez cumpla con la obligacién de cotizar
quinientas (500) semanas y consecuentemente, la AFP, podra solicitar a las
entidades contribuyentes en el bono pensional, el reconocimiento y redencion del
bono pensional, al que tendria derecho su afiliado.

Debe advertirse que la afiliacion de la accionante al Fondo de Pensiones
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S. A., tiene por objeto unico y exclusivo, la posterior solicitud de devolucién de saldos
de su cuenta de ahorro individual, razdn por la cual, el referido Fondo de Pensiones,
solicita al Departamento de Antioquia, el pago del bono pensional correspondiente a
los tiempos de servicio de la demandante al ente territorial, que en términos
economicos presenta un valor inmensamente superior al que corresponderia como
pago por indemnizacion sustitutiva, lo cual ciertamente configura un detrimento
patrimonial para el Departamento de Antioquia y un enriquecimiento sin causa en

favor del Fondo de Pensiones, segun corresponda.

Se aduce ademas en los alegatos, que no es casual que la sefiora MARIA DE LOS
DOLORES HINCAPIE RESTREPO, solicitara su afiliacién al Fondo de Pensiones
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S. A. e igualmente, que éste procediera en efecto a su afiliacion, pese a tener 67

afnos de edad y existir prohibicion expresa de afiliacion.

En este sentido, se insiste que al Departamento de Antioquia le corresponderia
eventualmente reconocer la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en

favor del accionante de manera directa, en caso de decidirlo asi el despacho, no asi,
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a través de la figura del bono pensional, que ciertamente resulta un pago
desproporcional y que afecta el sistema de seguridad social que goza de proteccidn

constitucional.

Por todo lo anterior, las actuaciones del ente Territorial estan ajustadas al
ordenamiento juridico, y, el reconocimiento de una suma de dinero que escapa a la
orbita de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, al presentarse la
actuacion de un tercero como ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S. A., que interviene con la afiliacién al sistema de la
accionante y la posterior solicitud de la devolucion de saldos a través de la figura del
bono pensional, que tal como se ha insistido, es una figura que esta disefiada en
principio para financiar pensiones y no para pagar indemnizaciones o devolucion de
saldos, de ahi que en términos de dinero sea una carga desproporcionada para las
entidades publicas.

Por todos los argumentos esbozados, le solicito honorable Magistrado que se
revoque la sentencia apelada y por consiguiente niegue las pretensiones de la
demanda.

5. PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER:

El problema juridico a resolver se circunscribe a establecer si a la demandante le
existe derecho a que se le efectue devocién de saldos por parte de su administradora
de fondo de pensiones del RAIS, incluyendo bono pensional a cargo del

Departamento de Antioquia.

Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacion Judicial
para conocer de la apelacion y consulta de la sentencia de primera instancia,
conforme a lo dispuesto en los articulos 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a

resolver, previas las siguientes,

6. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelacion del DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, se consultara la
sentencia de primer grado en favor de esta entidad por haberle resultado adversa,
por lo que, la legalidad del fallo sera estudiada en su integridad.
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Pretende la accionante con esta accion judicial, que se ordene al DEPARTAMENTO
DE ANTIOQUIA, el reconocimiento y pago del bono pensional, con la consecuente
devolucién del mismo por parte de PROTECCION S.A., a titulo de devolucién de
saldos, con el capital consolidado en su cuenta de ahorro individual, los
rendimientos, decision a la que accedidé la a quo, pero que fue recurrida por el
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, al considerar que en este caso a la demandante
no le asiste derecho al pago del citado bono, pues cuando se afilié al sistema general
de pensiones en el RAIS ya habia alcanzado la edad de 67 afios, y por lo tanto
estaba dentro del grupo de personas excluidas de dicho régimen, salvo que
decidiera cotizar las 500 semanas exigidas para poder solicitar la devolucién de
saldos, argumento que tiene sustento juridico en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993,
en el articulo 18 del Decreto 3798 de 2003 y en la circular externa 0032 del 23 de
mayo de 2007 del Ministerio de Proteccion Social, y cuando se afilio a PROTECCION
S.A., ya tenia causado el derecho a la indemnizacion sustitutiva de la pension de

vejez.

Respecto de la ultima parte del argumento anterior, en los alegatos de segunda
instancia, el DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, aduce, que es de resaltar que para
la fecha en que la sefora Cecilia de los Dolores Hincapié Restrepo se afilié al
Régimen de Ahorro Individual, esto es, el 02 de julio de 2017, ya tenia consolidado
el derecho la prestacion econdmica establecida en el articulo 37 de la ley 100 de
1993, reglamentado por el decreto 1730 de 2001, toda vez que para dicha fecha ya
contaba con 67 afios de edad y pudo haber solicitado al Departamento de Antioquia
el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva, pero opté por afiliarse al Fondo de
Pensiones Proteccidn, afiliacidn que tiene por objeto unico y exclusivo, la posterior
solicitud de devolucion de saldos de su cuenta de ahorro individual, con el pago del
bono pensional correspondiente a los tiempos de servicio de la demandante al ente
territorial, que en términos econdmicos presenta un valor inmensamente superior al
que corresponderia como pago por indemnizacion sustitutiva, lo cual ciertamente

configura un detrimento patrimonial para el Departamento de Antioquia.

Se indica ademas, que, no es casual que la sefiora MARIA DE LOS DOLORES
HINCAPIE RESTREPO, solicitara su afiliacion a PROTECCION S. A. e igualmente,
que éste procediera en efecto a su afiliacion, pese a tener 67 afios de edad y existir

prohibicion expresa de afiliacion.
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Para resolver en esta instancia, es necesario indicar, que se encuentra probado que
la actora nacié el 22 de junio de 1950, conforme a la copia del Registro Civil de
Nacimiento que milita a folio 65 del archivo N° 1 del expediente digital de primera
instancia, lo que significa que para el 1° de abril de 1994 fecha de entrada en vigencia
del sistema pensional de la Ley 100 de 1993, contaba con 43 afos de edad, por lo
gue no aplica para su caso la prohibicion o restriccion establecida en el Art. 61 de la
Ley 100 de 1993, sobre afiliacion al RAIS, por lo que este argumento de la apelacion
del DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, no encuentra eco en la Sala, para revocar

la sentencia de primera instancia.

No obstante lo anterior, en la apelacion del referido ente territorial y en favor del cual
se debe consultar la sentencia de primera instancia conforme al Art. 14 de la Ley
1147 de 2007, se hace mencidon a que la actora, no se puede pretender cambiar la
indemnizacidn sustitutiva ya causada por una devolucion de saldos, incluido el valor
de un bono pensional a cargo del Departamento de Antioquia, dado que la entidad
se veria avocada a asumir un monto superior al que realmente estaba obligada por

concepto de indemnizacion sustitutiva que la demandante ya tenia consolidada.

Igualmente, en los alegatos de segunda instancia, se hace mencion a una
prohibicion de la actora para afilarse a PROTECCION S.A.

Asi, se encuentra probado que la actora laboré al servicio del DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA entre el 14 agosto de 1969 y el 23 marzo de 1978, descontando los
periodos de interrupcion, sin cotizaciones a ninguna caja o fondo de pensiones, ello
segun da cuenta la documental obrante a folios 49 a 55 del archivo N°1 del
expediente digital de primera instancia.

También se encuentra acreditado que la demandante se afilio al sistema de
seguridad social en pensiones administrado por la AFP PROTECCION el 01 de julio
de 2017, segun se observa del documento de afiliacion de folios 26 a 27 del archivo
N°6 del expediente digital de primera instancia.

En ilacion con lo anterior, no se puede pasar por alto que como lo tiene definido la
Sala, al estudiar los procesos de ineficacia de afiliacién al RAIS, por omision en la
debida asesoria al momento del traslado, quienes antes de la vigencia de la Ley 100
de 1993 contaban con tiempos servidos en el sector publicos, son beneficiarios del
régimen pensional de prima media con prestacion definida, a cargo de la entidad
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publica en la cual laboraban, la que tiene cargo las prestaciones pensionales
conforme a las norma legales aplicables en cada entidad publica, es decir la Ley 33
de 1985, la Ley 71 de 1988 o cualquier otra Ley que sea aplicable.

Ilgualmente, la jurisprudencia de la sala de casacion laboral de la Corte Suprema de
Justicia, asi como del Consejo de Estado, tiene establecido, que quienes antes de
la vigencia de la Ley 100 de 1993 contaban con tiempos servidos en el sector
publicos, son beneficiarios del régimen de transicion del Art. 36 de la Ley 100 de

1993, para aplicarles las normas legales pensionales del sector publico.

Asi entonces, la afiliacion de la demandante al RAIS en el afio 2017, a través de la
AFP PROTECCION S.A., implicé un traslado de régimen pensional, el que para el
referido afo estaba prohibido conforme al mandato del articulo 2 de la ley 797 de
2003 el cual modifico el literal ) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, que proscribe
el tratado de régimen pensional, al afiliado que le falten menos de diez afios para
cumplir la edad para acceder a una pension de vejez, encontrandose que en el caso
de la accionante cuando se afili6 al RAIS, a través de PROTECCION S.A., ya
contaba con 67 afos de edad, es decir con diez afos mas de la edad minima para
acceder una pension de vejez lo que conlleva ademas que cuando se afilié al RAIS,
ya tenia consolidado el derecho a la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez
que establece el articulo 37 de la ley 100 de 1993, reglamentado por el decreto 1730
de 2001, cuya exigibilidad solo estaba condicionada a su manifestacion de su

imposibilidad de seguir cotizando al sistema pensional.

Conforme lo anterior, considera la Sala que la afiliacién de la actora al RAIS,
transgredio la norma legal, que prohibe el traslado de régimen pensional, y por ello
tal afiliacién no surte efecto legal alguno, al menos respecto de terceros distintos a
la AFP que acept6 la afiliacion, y en consecuencia, no se genera a cargo del
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, el reconocimiento de bono pensional, pues el
derecho a este solo nace ante una afiliacion legal de un trabajador al RAIS.

Y es que la Sala, comparte el criterio del Departamento de Antioquia, que una
persona que ya haya cumplido los requisitos para acceder a una determinada
prestacion que le otorga uno de cualquiera de los dos regimenes pensionales, no
puede afilarse al otro, para aprovecharse de otra prestacién mas favorable, como la
en este caso, la devolucion de saldos, con bono pensional, que es evidentemente

mucho mas onerosa para el Departamento de Antioquia, que la indemnizacion
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sustitutiva de la pension de vejez en los términos del articulo 37 de la ley 100 de
1993, reglamentado por el decreto 1730 de 2001

Tampoco podria una afiliacion irregular, desmejorarle al trabajador la prestacion ya
causada en cualquier de los dos regimenes, como seria el caso de quien causo el
derecho a una devolucion de saldos en el RAIS, y se traslada irregularmente la
RPMPD, en el que solo puede obtener una indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez, inferior a la devolucion de saldos a la que ya tenia derecho, o desconocerle
el derecho ya causado a la garantia de pensiéon minima con 1150 semanas cotizadas
por trasladarse ilegitimamente al RPMPD.

Ahora, no desconoce la Sala, que, ante una afiliacion irregular, la AFP bien sea del
Régimen de Ahorro Individual o del Régimen de Prima Media, que la admiti6, queda
obligada a cubrir los riesgos de invalidez y sobrevivencia, pero no puede la afiliacion
ilegal, surtir efectos negativos respecto de terceros que no participaron en la misma.

En ilacién con lo anterior, la AFP que la admitid la afiliacién, tampoco puede
desconocer los aportes pensionales que recibio del trabajador, y por ello en el caso
del RAIS, debe realizar la devolucion de saldos de las cotizaciones, por lo que se
mantendra la condena de la a quo, a la devolucion de saldos, respecto de las
cotizaciones que realiz6 la demandante en la AFP PROTECCION S.A.

Asi las cosas, como en este caso demostro la accionante haber manifestado a la
AFP PROTECCION S.A., su imposibilidad de seguir realizando cotizaciones al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, tal y como se extrae de la
documental de folio 17 y 18 del archivo N°1 del expediente digital de primera
instancia, resulta viable CONFIRMAR la sentencia de primera instancia por
encontrarse ajustada a derecho, en el sentido la obligacién de la AFP PROTECCION
S.A. la devolucién de saldos, pero como ya se anotd, solo respecto de las
cotizaciones que realiz6 la demandante en la AFP PROTECCION S.A.

En lo concerniente al tiempo servido por la accionante al DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA, podra solicitarle a esta entidad el reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva de la pensidn de vejez, y si no le es otorgada, podra recurrir a la justicia
para que decida sobre su derecho.
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Sin costas en esta, ni en la primera instancia a cargo del DEPARTAMENTO DE

ANTIOQUIA, por haber prosperado su recurso de apelacion.
7. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA
PRIMERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 24 de septiembre de 2020 proferida por
el JUZGADO DIECISIETE LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral de primera instancia promovido la sefiora CECILIA DE LOS
DOLORES HINCAPIE RESTREPO contra PROTECCION S.A. y el
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, pero solo en cuanto a que PROTECCION S.A.,
esta obligada a realizar la devolucion de saldos de su cuenta de ahorro pensional,
respecto de las cotizaciones que realizé la demandante a esta entidad.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, en cuanto condend al
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, a reconocer y pagar bono pensional a favor de
la demandante, sin perjuicio que esta pueda solicitarle a esta entidad el
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pensiéon de vejez, y si no le es

otorgado podra recurrir a la justicia para que decida sobre su derecho.

TERCERO: SIN COSTAS en ninguna de las instancias a cargo del
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, por lo que se REVOCA las que le fueron

impuestas en primera instancia.
La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.
Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, por quienes en ella

han intervenido, los magistrados,
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