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TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El dos (02) de marzo de dos mil veintitrés (2023), 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 sefora
AMALIA PATINO RENGIFO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES (en adelante COLPENSIONES) y la sociedad ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. (en adelante
PROTECCION S.A.), tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-003-2018-00766-01.

AUTO

De conformidad con el memorial de sustitucion de poder, allegado via correo
electronico junto con los alegatos de conclusion de segunda instancia por parte de la
sociedad MUNOZ Y ESCRUCERIA S.A.S. quien representa judicialmente los intereses
de COLPENSIONES en este proceso, se procede a reconocer personeria a la
abogada LUISA FERNANDA SANCHEZ NIETO portadora de la T.P. 329.278 del C. S.
de la Judicatura, para que represente a COLPENSIONES en este proceso como
apoderada sustituta.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopto6 el proyecto presentado
por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES:

La demandante pretende con la presente accidn judicial, que se declare la nulidad de
su traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en adelante
RAIS), ordenando su retorno al régimen pensional de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones.
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Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora que inicidé sus
cotizaciones en el sistema general de pensiones en el RPM administrado por el ISS
en agosto de 1989, posteriormente se trasladéo al RAIS por medio de la AFP
PROTECCION S.A. el 17 de octubre de 1997.

Expone que el asesor de PROTECCION S.A. le informé que en el fondo privado podia
pensionarse de manera anticipada, pero omitiendo especificar las condiciones de
dicha pension anticipada, el asesor le indicoé que el traslado al RAIS no le generaria
ningun tipo de perjuicio, y que le era mas conveniente por los multiples beneficios que
tenian, como que tendria mejores garantias que en el ISS, que el ISS se iba acabar y
qgue su pension en el RAIS, seria superior que la que reconoceria el RPM, pero no le
informaron sobre la posibilidad que tenia de retractarse de su afiliacion o traslado, ni
que la mesada pensional dependia del capital ahorrado en la cuenta de ahorro
individual, ni que si los rendimientos generador en la cuenta no fueren los esperados,
tardaria mas tiempo para obtener el capital suficiente para pensionarse, ni que si
queria pensionarse de forma anticipada debia negociar el bono pensional en la bolsa
de valores, asumiendo las tasas de descuento que se tengan para la fecha de
negociacion, puesto que el bono para las mujeres solo se redime a los 60 afios de
edad.

Finalmente aduce que solicitd a COLPENSIONES reclamacion administrativa
tendiente al traslado de régimen, la que fue negada.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo despacho6 desfavorablemente las pretensiones como, pero no como fueron
solicitadas en la demanda, y en su lugar declar6 que PROTECCION S.A. falto a su
diligencia debida de buen consejo, declarando que la AFP PROTECCION S.A. falté a
su obligacion de dar informacion clara, veraz y oportuna a la demandante y que dicha
falta de informacion le causé un grave perjuicio econdmico en la mesada pensional,
por lo que declara la responsabilidad profesional y constitucional de PROTECCION
S.A. ante el incumplimiento de la obligacion indebida de buen consejo.

Seguidamente declaré la inaplicacion constitucional de pérdida del RPM de la actora,
cuando se trasladé del ISS a la AFP PROTECCION S.A. y declaré que la demandante
sigue inmersa en el RPM, pero a cargo de la AFP PROTECCION S.A., y absolvié a
COLPENSIONES de todas las pretensiones.
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Acto seguido ordené a PROTECCION S.A. que dentro del mes siguiente a la fecha en
que el demandante lo solicite por escrito, se le reconozca, liquide y pague la pension
de vejez bajo el RPM, asi mismo que al mes siguiente a que reconozca, liquide y pague
la pensién de vejez, solicite por escrito de COLPENSIONES elaboracion de calculo

actuarial pensional con miras a subrogacion pensional.

También le orden6 a COLPENSIONES, que dentro de los dos meses siguientes a la
fecha que se lo solicite PROTECCION S.A., elabore dicho calculo actuarial pensional
con miras a subrogacién pensional, seguidamente ordené a PROTECCION S.A. que
hasta tanto no reconozca, liquide y pague real y efectivamente el valor del calculo
actuarial pensional a COLPENSIONES, debera continuar pagando las mesadas
pensiones bajo el RPM al demandante.

Finalmente autorizo6 a PROTECCION S.A. a conjugar parte del calculo actuarial
pensional que se le ordena pagar a favor de COLPENSIONES tomando para si el valor
de los ahorros pensionales del demandante, rendimientos financieros, bono pensional
y cualquier otra suma de dinero que llegue al haber de la cuenta de ahorros de este,
en cuanto a las excepciones propuestas por las entidades demandadas no prosperan,
excepto la de la inexistencia de la obligacion de COLPENSIONES, y costas procesales
a cargo de PROTECCION S.A.

Para fulminar la condena el a quo argumenté que la ineficacia de los actos juridicos en
Colombia debe ser declarada cuando una autoridad observa que ha sido violentado
un derecho social fundamental. Que cuando la ineficacia de un acto juridico o la nulidad
de ella es declarada por traer efectos adversos a una de las partes, se entra a una
institucion propia del derecho denominada el principio de relatividad de los actos
juridicos que benefician o perjudican a los que han participado en él, no a los terceros.

Arguye que COLPENSIONES es un tercero absoluto frente al acto juridico de traslado,
porque ni la constitucién, ni la ley le obliga a estar atento a ese acto juridico y, por lo
tanto, las consecuencias negativas de la ineficacia del traslado no tienen por qué
recaer en esta entidad y obligarle a reconocer una pension pues habria un detrimento

patrimonial al Estado.

Luego adujo que, las actividades que realizan las administradoras de fondos de
pensiones con caracter mercantil financiera, realizan una actividad fiduciaria y que esta
definido por la jurisprudencia de décadas atras que en ese contrato no hay una
obligacion de resultado, pero si ha exigido la ley y la jurisprudencia una obligacion de

medio que es la de cabal diligencia y asesoria a la persona que realiza el contrato de
3



PROCESO ORDINARIO LABORAL
AMALIA PATINO RENGIFO Vs COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.
RADICADO: 05001-31-05-003-2018-00766-01

fiducia. La doctrina lo denomina como la obligacién de diligencia debida o de buen
consejo y por lo tanto, cuando las administradoras de fondos de pensiones no dan
informacion clara, veraz y oportuna al momento del traslado y a lo largo del proceso,
conforme al articulo 10 del Decreto 720 de 1994 son responsables directamente por
los perjuicios, por los danos, por el menoscabo al acceso a la seguridad social en
pensiones que traiga el beneficiario, mas no a trasladar los dineros de la cuenta
de ahorro individual sino a emitir un titulo pensional, y si la persona ya ha cumplido la
edad obligar a la AFP a pagar la pension como si fuera del RPM, mediante un calculo

actuarial pensional.

Finalmente, concluy6 el juez, que no encuentra prueba alguna de que los fondos
privados demandados hubieren entregado al actor una informacion clara, veraz y
oportuna al momento del traslado, y si bien en el proceso se encuentran formularios
de afiliacion, son pre-formatos que contienen una leyenda interior que no demuestran
que se ha hecho el traslado de manera libre y voluntaria por lo que declaré la ineficacia
de la afiliacidon pero indicé que la consecuencia de esta ineficacia no es la afiliacién al
RPM porque ya esta prohibida al faltarle al demandante menos de 10 anos para
pensionarse, por lo tanto la pension de vejez estara a cargo del fondo privado, en igual
sentido manifestd que la excepcion de prescripcidn propuestas por las AFP’S
demandadas no prospera en razén a que los derechos sociales fundamentales como

son el acceso a la seguridad social no prescriben.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:

La sentencia fue apelada por las apoderadas judiciales de PROTECCION S.A,, el
demandante y de Colpensiones en los siguientes términos:

APELACION DE PROTECCION S.A.

La apoderada judicial de PROTECCION S.A. apela la sentencia, argumentando que la
Ley 100 de 1993 en su articulo 12 regula 2 regimenes pensionales excluyentes como
lo son el RPM y el RAIS, regimenes con caracteristicas completamente distintas
siendo seleccion del afiliado someterse a una u otra regla, frente a esto el legislador
ha otorgado como garantia la seleccion libre y voluntaria a los afiliados conforme al
literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 271, donde ambas
disposiciones sefialan que el efecto del desconocimiento de este derecho da lugar para
la aplicacion de las sanciones establecidas especificamente en el articulo 271.
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Expone que por lo anterior surge el deber de las AFP a quienes les compete garantizar
la toma de una decision libre y voluntaria precedida de una informacién clara, completa
y veraz que les permita entender a los afiliados cuales son las reglas pensionales a las
que se someten en la seleccion de cada uno de los regimenes, deber de informacion
que ha existido siempre desde la creacion de las administradoras del RAIS conforme
al Decreto 663 de 1993, 656 de 1994 y el 720 de 1994, estatutos que se ocupan de
sefalar el deber de informacion de las administradoras pensionales, posteriormente el
legislador se ha encargado en detalle del contenido de la informacion a través de la
Ley 1328 de 2009, 1748 de 2014 entre otras normas, lo que la CSJ ha denominado
fases de la informacién para sefalar que si bien es cierto, lo que anteriormente se
trataba de un deber simple de informacién, ya en fases posteriores avanza a conceptos
mas elaborados como la asesoria, el buen consejo, y la doble asesoria.

Manifiesta que para resolver el problema juridico de la ineficacia, se debe remitir al
precedente de la Sala Laboral de la CSJ, la cual fijo 2 reglas jurisprudenciales; Primero
la existencia del deber legal de informacion por parte de las AFP, segundo la inversién
de la carga de la prueba, acreditar que brindaron informacién con las caracteristicas
completas, suficientes, clara y veraz, que permitan el consentimiento informado,
conforme a las Sentencias SL 31989, 31314 del 2008, 3383 de 2011, 46922 de 2014,
esta ultima ajusta la linea jurisprudencial en torno a la sancién aplicable ante el
cumplimiento al deber legal de informacion, puesto que es a partir de dicha sentencia

que la Corte acude al concepto de ineficacia.

Indica que la Corte ha manifestado que, si existia el deber legal de informacion y se
hace la precision en cuanto al precedente en casos de transicion, se dice que el
precedente es aplicable asi no sean beneficiarios del régimen de transicidn, o situacion
consolidada como lo establece la Sentencia 1421 de 2019, 1688 de 2019, se realiza
precision de como la reasesoria a partir de dicho fallo, no tiene la facultad de subsanar

la afiliacion inicial puesto que la informacion ya no es oportuna.

Aduce que conforme a lo anterior, la consecuencia de la ineficacia es que las cosas
deben volver al estado como se encontraban antes del traslado, ello implica que la
demandante conserve su valida afiliacion al RPM, por lo tanto declarada la ineficacia
lo que procede es la devolucidn de la totalidad de los aportes que hubiese recibido
PROTECCION S.A. durante la vigencia de la afiliacion de la demandante, por lo que
condenar a PROTECCION S.A. al reconocimiento de la pensién de vejez de la
demandante bajo los parametros del RPM y posterior subrogacién de la misma por
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parte de COLPENSIONES, no es un efecto propio de la ineficacia, vulnerandose asi
lo que ha establecido la CSJ en su precedente.

Alega que durante el proceso no fue pretendido que PROTECCION S.A. pagara la
pension de vejez de la demandante a titulo de responsabilidad profesional o perjuicios,
por lo que con la decisidén del a quo se esta alterando el principio de congruencia y su
decisién carece de sustento normativo, puesto que las condenas impuestas no tienen

prevision legal, por lo que no se le pueden imponer a PROTECCION S.A.

Expone que imponer dichas cargas a PROTECCION S.A. resulta excesivo, ilegal e
inconstitucional, ilegal porque de desconoceria la naturaleza del RAIS, inconstitucional
porque las normas del RAIS fueron declaradas exequibles mediante Sentencia C 086
de 2002, por otro lado, se violaria el principio de la sostenibilidad financiera establecido
en el articulo 48 de la Constitucién Politica, pues en el RPM la pension de vejez se
liquida de manera diferente al RAIS, ademas los requisitos de uno u otro no se pueden
equiparar, ya que el tal caso la condena seria excesiva y traeria como consecuencia
necesaria que PROTECCION S.A. asuma de su propio patrimonio dichas mesadas
pensionales, lo que la conllevaria a su insolvencia, pues el patrimonio de
PROTECCION S.A. es diferente al de los fondos que administran, por lo mismo es que
las pensiones en el RAIS se financian con los ahorros creados en la cuenta de ahorro
individual de los afiliados, mas los rendimientos y el bono pensional si a ello hubiere

lugar.

Indica que las AFP tienen invertida la carga de la prueba en lo ateniente a probar el
deber legal de informacion, pero no esta invertido en lo concerniente al tema de
perjuicios, por lo que obra por su ausencia prueba alguna donde la demandante
demuestre haber sufrido perjuicio por su afiliacion a PROTECCION S.A., por lo que la
responsabilidad no puede ser objetiva y los perjuicios no pueden ser ciertos, no
hipotéticos o eventuales, por o que en este caso no existe certeza de los perjuicios
que supuestamente ha sufrido la demandante, por lo que demandante debid
demostrar: primero que se causo un dafio, segundo la ganancia o provecho dejado de
reportar, lo cual no existe, puesto que la demandante no ha perdido su derecho

pensional.

Manifiesta que los rendimientos generados por los aportes de la demandante,
administrados por PROTECCION S.A. durante todo el tiempo que estuvo vinculada, le

permiten incrementar su patrimonio.
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APELACION COLPENSIONES.

El apoderado de COLPENSIONES apela la sentencia parcialmente, en cuanto al
numeral 6, 7 y 8, sobre ordenar a COLPENSIONES a realizar un calculo actuarial,
presentarselo a PROTECCION S.A. con miras a la subrogacién pensional, para que
dicha entidad pague los valores correspondientes.

Expone que no es viable hacer la permuta financiera, ni la subrogacién pensional, en
el entendido que dichos valores no se tienen exactos, puesto que la demandante no
se encuentra activa en el RPM, ademas se desconoce el IBC de los aportes de los

ultimos 10 anos de la demandante.

Manifiesta que se debe tener en cuenta el Decreto 309 de 2017, el cual modifica la
estructura de COLPENSIONES en el articulo 5 #15 que dispone: “elaborar y mantener
actualizados los calculos actuariales con el fin de cuantificar el pasivo pensional de las
mesadas actuales, futuras, conmutaciones pensionales, bonos, cuotas partes y
realizar los demas calculos que sean necesarios de conformidad con las normas
legales.” Por lo que en casos de ineficacia no se puede hablar de calculo actuarial, ni
de como cuantificar el pasivo pensional, referente a las mesadas actuales y futuras,
ademas al hacer un estudio con los aportes, los dineros que se traspasen a
COLPENSIONES serian insuficientes para solventar dicha pension.

Indica que la combinacién de régimen no existe, por lo que cada régimen tiene su
propia legislacion, por lo que en el presente caso no serian suficientes los dineros
trasladados de PROTECCION S.A. a COLPENSIONES maxime por 5 afios, sin tener
en cuenta los incrementos legales, para ellos se debera hacer un avance financiero

trimestral hasta el ultimo dia que se pague la pensidn.

Cuenta que de la ineficacia surge la pregunta ; Cédmo se debe realizar dicho calculo si
no se tiene la certeza del tiempo que se debe tener en cuenta? Para responderla
primero se debe analizar que un calculo actuarial se da en el caso en que hay una
omisidn en la afiliacion y a raiz de eso se dan unas reglas, que el empleador omiso
remita informacion con pruebas de cuales fueron los periodos abundados, que el
empleador informe los salarios devengados durante todos los periodos omitidos
analizar los aportes, para después COLPENSIONES poder realizar el calculo actuarial

junto con los intereses de mora.

Aduce que en la ineficacia del traslado no se tiene certeza de cuales tiempos se deben

tener en cuenta, ni los salarios que se deben tener en cuenta, y que los tiempos a los
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que hace referencia el juez para hacer dichos calculos no se sabe si son segun el
DANE con la expectativa de vida, ni se tiene en cuenta el porcentaje del incremento
actual de la pension, es por ello que resulta ineficaz el calculo actuarial, razén por la
cual al hacer esta apreciacion por parte del juez falta el real excluido financiero, pues
con 300 millones no se puede solventar una pension de mas de $6.000.000, pues con

dicho dinero solo se alcanzaria a pagar la pension por 5 afios.

Expone que en cuantos a las permutas financieras a las que hace mencion el juez, se
tiene que en el lenguaje financiero se conocen dichas permutas como un SUAF, que
es un derivado financiero de un contrato entre dos partes, por el cual se estan pactando
un intercambio de una serie de dinero y una fecha futura, pero el intercambio es un
flujo monetario entre las partes, es decir, que no se sabe cuanto es el valor a pagar, y
estan sujeto a evolucion de los tipos de intereses, divisas, etc., ademas indica que los
SUAF son utilizados en incumplimientos crediticios, puesto que no se tiene un valor
exacto o un parametro de cual va ser el contenido de esos contratos, el alcance y las
tasas de interés a que se refiere el Decreto 161 de 2014.

Indica que la Sentencia T 4042 de 2006 la Corte Constitucional, manifestd que se trata
de una subrogacion, en la que el empleador como deudor de la pensién de jubilacion
es reemplazado en su obligacion de pagar las mesadas por el extinto ISS hoy
COLPENSIONES, pero solo de los valores reconocidos por concepto de vejez con
arreglo a la Ley, por lo que se estaria hablando de una compatibilidad porque entre el

empleador y la administradora comparten el pago de la pension del trabajador.

Manifiesta que a COLPENSIONES le esta prohibido realizar subrogaciones
pensionales, en los casos en que no se tiene claro cdmo va ser el tratamiento especial

para cada una de las pensiones, como en el caso de las ineficacias.

Indica que no esta de acuerdo con la afirmacion del juez, en el sentido de declarar la
ineficacia por inaplicacion inconstitucional, pues la inaplicacion de las normas es
cuando se vulnera algun derecho fundamental y en el presente caso no se genera,
toda vez que el Sistema General de Pensiones tiene dos regimenes y el ciudadano
por medio de su voluntad y autonomia, escoge a cual pertenecer, ademas que cada
ciudadano tiene la responsabilidad de asesorarse y conocer las reglamentaciones de
las cuales se emerge de una decision, por lo que el desconocimiento de la Ley no sirve

de excusa, por lo que el Decreto 720 aplica para ambas partes.

Cuenta que no se encuentra conforme en cuanto a la manifestacion del a quo de la

falta de defensa por parte de los recursos publicos en la ineficacia del traslado, se tiene
8
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una aclaracion de voto en el radicado 68852 del magistrado Jorge Luis Quiroz, donde
indico que el deber de informacion si bien se les impone un deber a las
administradoras, no por ello se exonera al afiliado al deber de concurrirse a la

escogencia de su régimen pensional.

Expone que en el presente caso hay una prohibicion de traslado, pues la demandante
al momento de presentar la demanda tenia mas de 60 afios de edad, por lo cual se
encuentra inmersa en la prohibiciéon de traslado, de que no se pueden trasladar de
régimen cuando les faltare 10 afios 0 menos de la edad para pensionarse.

Manifiesta que no es esta vulnerando ningun minimo o derecho al minimo vital, pues
la variacion en los ingresos no implica una vulneracion a este derecho conforme a la
Sentencia T 184 de 2009.

Solicita se haga un estudio a las ineficacias del traslado no solamente la falta de
informacion, pues la informacion y la responsabilidad versan sobre ambas partes, dado
que el desconocimiento de la Ley no exonera de responsabilidad a ninguna, y por lo
tanto este tipo de traslados ponen en riesgo la sostenibilidad financiera del sistema y
el principio de sostenibilidad financiera como tal.

APELACION DE LA DEMANDANTE.

El apoderado de la demandante apela parcialmente la sentencia, argumentando que
el juez al momento de proferir el fallo se aparté de la doctrina probable de la CSJ,
aplicando la ineficacia del traslado por inaplicacién constitucional, la cual solo tiene
efectos a futuro y la subrogacion pensional desconociendo asi la consecuencia de la
declaratoria de la ineficacia del trasladado que ha reconocido la Corte para estos
casos, cuando se incumplié con el deber de informacion clara y veraz por parte de la
administradora, la cual no puede ser otra que volver las cosas al estado previo al
traslado, esto es que la afiliacion de la demandante al RPM se entienda sin solucion
de continuidad ordenandose el retorno de la demandante a dicho régimen junto con
todos sus aportes, rendimientos, dinero pagados por administracion y seguro, y demas
emolumentos, sin descuento alguno por parte de la AFP.

Por lo anterior solicita al Tribunal revocar parcialmente la decision del a quo segun la
cual se aparta de la doctrina probable de la CSJ aplicando la figura de la ineficacia por
inaplicacion constitucional y la subrogacion pensional al disponer que corresponde al

fondo privado reconocer la prestacidon de vejez, en los mismo términos que la
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reconoceria el RPM, previo al envio de un calculo actuarial por parte de
COLPENSIONES, y en su lugar estando probado los hechos que dan lugar a las
pretensiones de la demanda se declare la ineficacia de traslado en los términos
sentados por la doctrina de la CSJ, disponiendo en consecuencia el retorno de la
demandante al RPM sin condicionamiento alguno y sin solucion de continuidad y la
devolucion de todos los aportes y demas emolumentos por parte de la AFP, y se
ordenen a COLPENSIONES recibir nuevamente a la afiliada.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, unicamente la apoderada judicial de
COLPENSIONES allegé escrito de alegaciones, en los que sefalé resumidamente que
la responsabilidad de las AFP frente a las nulidades y/o ineficacia de un traslado, no
s6lo se deben enmarcar a reparar el dafo individualmente sometido a consideracion
de un Juez, sino que debe tener alcance frente a los dafios indirectos que irradian o
comprometen los derechos constitucionales de terceros, en razén de la reserva
patrimonial de los pensionados y afiliados del Régimen de Prima Media que se ven
comprometidos con el desmedro que sufre la reserva pensional, y que si bien es cierto,
la jurisprudencia ha indicado que al afiliado no le es atribuible y por ende no se le exige
la equivalencia econdmica de los aportes que se devuelven del RAIS al RPM, no es
menos cierto, que tal reparo econémico lo debe asumir quien ha causado el dafio y
por virtud de la operacion de la inoponibilidad.

Una ineficacia repercute, en que se crea de manera injustificada y desproporcionada
obligacion con efectos patrimoniales en cabeza de Colpensiones, quien administra los
aportes de miles de pensionados y afiliados, y dicha medida para restablecer los
derechos del afiliado, no pasaria el segundo criterio de la “necesidad”, toda vez que si
existen otros medios menos lesivos para mantener los derechos del afiliado, y es que
quien se deba hacer cargo de las prestaciones econdmicas que se deriven de la
ineficacia sea la AFP, quien ha administrado dichos recursos y ha generado los
respectivos rendimientos, asi mismo, al ponderar los bienes juridicos en tension, se
podria demostrar que poner en cabeza de Colpensiones dicha responsabilidad, tiene
un impacto mas lesivo para la sostenibilidad financiera del sistema, evaluando
diferentes variables, tales como: (i) que Colpensiones es la unica administradora del
RPM, que alberga un mayor numero de pensionados cuyas pensiones se reconocen
con subsidio de las arcas del Estado, de forma tal, que se estaria solventado con estos
recursos, el desmedro econdmico ocasionado por particulares (AFP).

10
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Finalmente, las sentencias C-1024 de 2004, y SU-062 de 2010, de la Corte
Constitucional en materia de traslados, indican que nadie puede resultar subsidiado a
costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados a este
esquema, dado que el régimen solidario de prima media con prestacion definida se
descapitalizaria.

El articulo 334 de la Constitucion Politica, sefiala que “La sostenibilidad fiscal debe
orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en un
marco de colaboracion armonica”, en ese orden de ideas, es necesario que, dando
prevalencia al interés general sobre el particular, se tomen las medidas pertinentes en
busqueda de la proteccién de los recursos que soportan el sistema pensional,
conforme a los principios que rigen la Constitucion Politica, en la medida que el
derecho a la seguridad social se encuentra atado al principio de sostenibilidad fiscal y

estabilidad financiera del Estado.

Por estas razones solicito respetuosamente se REVOQUE y/o MODIFIQUE el fallo por
la primera instancia y en caso de confirmar la ineficacia y o nulidad, al respecto de la
obligacion de aceptar la vinculacién de la demandante al régimen de prima media, a
de indicarse que la ineficacia o nulidad del traslado por falta del deber de informacion
que tienen las AFP, se estan cargado consecuencias finales a la administradora de
recursos publicos, respecto de un acto de terceros en el cual no intervino ni tuvo la
capacidad de resistir, pues en ultimas es quien debe asumir la carga de un afiliado que

no cotizd a su sistema como se dejé expuesto anteriormente.

Es por lo anterior que solicito se condene a la AFP; a entregar a Colpensiones el total
de los valores cotizados y/o depositados en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, titulos pensionales,
rendimientos especificos completos que generaron los recursos en la RAIS, intereses,
cuotas de administracion, aportes de garantia de pension minima, aportes destinados
al pago de la prima de reaseguros de Fogafin, los seguros de invalidez y sobrevivencia
y cualquier otro concepto a consideracion del despacho.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz y de serlo,
en qué términos y condiciones se debe realizar el traslado a COLPENSIONES del

importe de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por el demandante.
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Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacién Judicial
para conocer de la APELACION y de la CONSULTA de la sentencia, 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 de PROTECCION S.A., la Demandante y COLPENSIONES se
consultara la sentencia en favor de esta ultima entidad por haberle resultado adversa,

por lo que, la legalidad del fallo sera estudiada en su integridad.

Primeramente, es necesario manifestar que el traslado o afiliacion a los distintos
regimenes pensionales la establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
disponiéndose ademas en los Arts. 60 y 114 de esta ley, como en los arts. 10, 12y 15
del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado del demandante, que el
traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y completa asesoria que lleve a
un asegurado a tomar una decisidn responsable e informada, asesoria que ha de
entenderse pedagdgica, es decir, realmente entendible para cada persona conforme a
su grado de cultura y su situacion particular, pues los casos no presentan las mismas

caracteristicas o condiciones.

La jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia
SL12136-2014 del 03 de septiembre de 2014, abandonando el concepto de nulidad
del traslado, precisé que la omision en la debida asesoria de las AFP al momento del
referido traslado lo convierte en ineficaz, por violentar la exigencia del literal b) del
articulo 13 de Ley 100 de 1993, sobre la obligatoriedad de que tal manifestacion de
traslado fuera libre y voluntaria y contempld, que de no ser asi, la afiliacion respectiva
quedaria sin efecto y podria realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por

parte del trabajador.

Tal posicion, que constituye a la fecha la linea jurisprudencial de la SCL de la Corte
Suprema de Justicia sobre dicho tema, ha sido ratificada de manera reiterada en todos
los pronunciamientos emanados de dicha corporacién, como en las sentencias
SL1688-2019 y SL1689-2019, ambas proferidas el 8 de mayo de 2019, en las que,
ademas la Corte fij6 unas conclusiones jurisprudenciales en torno al tema de la

ineficacia o nulidad de traslado de régimen, las que se resumen de la siguiente manera:
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1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. primeramente, con un deber
de informacién necesaria (en vigencia del decreto 663 de 1993), luego de asesoria
y buen consejo (en vigencia de la Ley 1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010),
y finalmente de doble asesoria (en vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el decreto
2071 de 2015)

2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacién, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacién. A lo

sumo, acredita un consentimiento, pero no que haya sido informado.

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibio la informacion debida,
veraz y suficiente cuando se afilio, le corresponde a la AFP.

4. El precedente de la CSJ en torno a la ineficacia del traslado no aplica solo a los
casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional, o contar con una expectativa pensional o
derecho a la transicion del art. 36 de la ley 100 de 1993, sino en todos los casos

de incumplimiento del deber de informacion.

En el presente asunto, esta probado, que la accionante, estando afiliada al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, segun
certificado del SIAFP que reposa a folio 93 del expediente (Documento 02 del
expediente digital), se afilié a la administradora del RAIS PROTECCION S.A. el 17 de
octubre de 1997, como se anota en el formulario de afiliacion a dicho fondo que milita
a folio 20 del expediente (documento 02 del expediente digital), con efectividad a partir
del 1 de diciembre de 1997, conforme se extrae del certificado SIAFP que milita a folio

93 (Documento 02 del expediente digital).

De oftra parte, si bien la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues no contaba para el 1° de abril de 1994 con 35
o mas afios de edad o 15 afios de servicio, ello no es Obice para que la AFP
PROTECCION S.A. en el afio 1997 estuviera en la obligacion de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo como alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacidén antes citado, en el interrogatorio de parte que fue

absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto 00:15:30
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del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento, no confiesa que la
AFP PROTECCION S.A. le hubiere brindado toda la informacién, completa, clara y
oportuna que se requeria para materializar su afiliacién al RAIS, pues no manifiesta
que se le haya ilustrado sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales,
como lo son las caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los requisitos para
acceder a las prestaciones econdmicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion
de la mesada pensional en cada régimen, la oportunidad de trasladarse entre
regimenes y entre administradoras y los términos para ello, entre otros aspectos que
resultan necesarios para considerarse que se otorgd una informacion completa,

comprensible y suficiente.

Ahora, para probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcion
preimpresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe
que en realidad esa voluntad obedecié al suministro de una debida asesoria, para
acreditar que el traslado se realizd con pleno conocimiento informado, lo cual no probd
la AFP PROTECCION S.A., siendo su carga, como ya lo ha establecido la
jurisprudencia especializada, por lo que habra de confirmarse en esta instancia la
decision de la a quo de declarar ineficaz el traslado de régimen pensional realizado
por la demandante en el afio 1997 cuando se trasladé del RPM administrado por el
extinto 1SS a la AFP PROTECCION S.A.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que, la orden impartida por la a quo, no se
encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, y por tal razéon debe ser
MODIFICADA en el sentido de indicar que la devolucion que debe realizar
PROTECCION S.A. a COLPENSIONES, debera incluir el valor de las cotizaciones
obligatorias con sus rendimientos o intereses, asi como los gastos o comisiones de
administracion, los porcentajes que fueron destinados a pago de primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes, al pago de prima de reaseguro de Fogafin
y al Fondo de Garantia de Pension Minima, es decir el 100% del valor de las
cotizaciones del demandante, sin descuento de ninguna indole, pues al declararse la
ineficacia del acto de traslado, ningun efecto juridico puede derivarse de este y por
tanto, deben reintegrarse a COLPENSIONES, la totalidad de las sumas que hubiese
recibido la AFP demandada como cotizacién de la demandante, como lo ha sefialado
de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018 y CSJ SL1421-2019.
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Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefalando la Sala Civil de la alta
Corporacion que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha
celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).

En este orden de ideas, como lo dispone el art. 1746 del C.C., norma que regula las
restituciones mutuas en el régimen de nulidades: “La nulidad pronunciada en sentencia
que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al

mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”.

En este sentido se pronuncio igualmente la SCL de la CSJ, sentencia 31989 de 8 de
septiembre de 2008 y lo reiteré en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019y SL1688-2019.

Teniendo en cuenta lo anterior, al tratarse de la declaratoria de un acto ineficaz que
acarrea los mismos efectos de uno nulo, no es dable concebir, so pretexto del principio
de la buena fe o de una buena gestion en la administracidén del bien, que dichas sumas
queden por fuera de las restituciones, de un lado, porque se trata de rubros que
pertenecen al régimen de prima media con prestacion definida, y por ello son
necesarios para su funcionamiento, y por otro, porque es la indebida actuacién por
parte de la AFP demandada, al no proveer la informacion clara, completa y
comprensible a través de sus asesores, que tiene como consecuencia, ademas del
hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que deban asumir de su patrimonio los
perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como lo
son las aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

Conforme lo expuesto en precedencia, si bien no le asiste razén a los apelantes, que
alegan la improcedencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen
pensional de la actora, si les acompana la razén en lo concerniente que los efectos
juridicos de la declaratoria de ineficacia, no podrian ser los establecidos por el a quo,
encontrandose que, en la sentencia de primera instancia se ordené pagar en el RAIS
una pension bajo las reglas del RPM lo que no habia sido peticionado en la demanda,
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pues la consecuencia de la ineficacia del traslado del actor al RAIS, debe ser que
regresa al RPM administrado por COLPENSIONES al que se encontraba afilado antes
de su traslado al RAIS.

Asi las cosas, le asiste razén a PROTECCION S.A. en cuanto argumenta en su
apelacién que no se le podia imponer condena una indemnizacion de perjuicios en lo
referente al monto de la pension de vejez que podria percibir el actor en el RAIS,
comparado con el RPM.

Ahora, respecto de la devolucion a COLPENSIONES de los bonos pensionales, es
necesario indicar que en lo concerniente al bono pensional que eventualmente pudiera
haberse pagado a favor del actor, tal decision resulta desacertada, al menos en lo
atinente al bono pensiona tipo A, toda vez que al ser ineficaz la afiliacion del
demandante al RAIS, no se origina el derecho a bono pensional tipo A, y por tal razén,
en el hipotético caso que el referido bono hubiese sido pagado de manera anticipada
al actor, lo cual no se encuentra acreditado en el plenario, se debe efectuar la
devoluciéon al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, y no a
COLPENSIONES, por lo que tal orden sera precisada.

Respecto de la afirmacion que realiza el apoderado de COLPENSIONES en su recurso
de alzada sobre la imposibilidad legal de traslado de régimen, derivada de la restriccion
temporal impuesta por el legislador en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el cual
modifico el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, cuando le falten al afiliado
menos de 10 afios para adquirir el derecho a la pensidn de vejez, es palmario que tal
prohibicion, se aplica en los casos de traslado voluntario, que no es lo que pretende la
demandante, sino la ineficacia de su afiliacion inicial al RAIS.

De otra parte, se afirma en la apelacion de COLPENSIONES, que la declaracién de
ineficacia del traslado del demandante al RAIS y la reactivacion la afiliacion al RPM,
atenta contra el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional colombiano
establecida en el articulo 48 de la Constitucidn Politica, adicionado por el articulo 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005, por la inexistencia de equivalencia entre los valores
recibidos y los valores requeridos para el posterior reconocimiento y pago de la pensién
de vejez de la demandante.

Respecto del anterior argumento, se ha de manifestar, que para efecto de declarar la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS, no es juridicamente viable tener en
cuenta el principio antes citado, pues, desde que el actor estuvo afiliado al RPM era

beneficiario de las prerrogativas de este régimen pensional, conforme lo disponia la
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legislacion, y por ello no es posible desconocer los derechos que tiene conforme las
norma legales vigentes, so pretexto de someterse al principio de la sostenibilidad
financiera del sistema pensional colombiano, pues a este principio el que se tiene que
someter es el legislador al realizar las reformas pensionales, no que el juez para

desconocer derechos ya legislados.

También le asiste razon a COLPENSIONES en su apelacién, en cuanto no se le podia
imponer la carga de realizar calculo actuarial, pues la decision no podia ser otra que
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional, y que, en consecuencia, el
actor regresaba al RPM al que se encontraba afiliado antes del traslado, con la
consecuente devolucion a COLPENSIONES de las cotizaciones en la forma ya

explicada.

En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la 6ptica jurisprudencial de la ineficacia del
traslado de régimen introducido por la SCL de la CSJ, al concluirse que el acto juridico
de traslado de régimen nunca nacié a la vida juridica, no es procedente aplicar la
prescripcidon, conforme puntualmente lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.

Conforme a las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,
la sentencia apelada y consultada sera CONFIRMADA, REVOCADA y MODIFICADA

en los términos anteriormente expuestos.

SIN COSTAS en esta instancia por haber prosperado parcialmente la apelacidon de

todas las partes.
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 3 de marzo de 2022 proferida por el
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior AMALIA PATINO RENGIFO contra
COLPENSIONES y PROTECCION S.A., en cuanto declaré la ineficacia del traslado
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de régimen pensional del actor, pero por las razones expuestas en esta instancia, y se

REVOCA en todo lo demas salvo en la condena en costas, para en su lugar:

DECLARAR, que por efecto de la ineficacia del traslado de régimen pensional de la
demandante al RAIS, su afiliacion valida es la del régimen de prima media en
COLPENSIONES, entidad esta a la que se le ORDENA reactivar sin solucién de
continuidad la afiliacion, e incluir en la historia laboral del actor las semanas cotizadas
en el RAIS.

ORDENAR a PROTECCION S.A. efectuar la devolucién a COLPENSIONES, del valor
de las cotizaciones obligatorias con sus rendimientos o intereses existentes en la
cuenta de ahorro pensional del demandante, asi como los gastos o comisiones de
administracion, incluidos los porcentajes que fueron destinados a pago de primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, al pago de prima de reaseguro de
Fogafin y al Fondo de Garantia de Pension Minima, es decir el 100% de las

cotizaciones del demandante sin descuento de ninguna indole.

SEGUNDO: DECLARAR que en el evento que se hubiese pagado bono pensional tipo
A, a favor de la demandante, la devolucion del importe del mismo, debe efectuarse al
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, y no a COLPENSIONES.

TERCERO: SIN COSTAS en esta 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, y se firma por quienes

en ella han intervenido, los magistrados,

Firmado Por:

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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