REPUBLICA DE COLOMBIA
f

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El diecinueve (19) de mayo 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 el seior JORGE HERNANDO BEDOYA GALLEGO, contra |la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante
COLPENSIONES) y la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. (en adelante COLFONDOS S.A.), tramitado bajo
el radicado No. 05001-31-05-003-2019-00441-01.

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:

El demandante pretende con la presente accién judicial, que se declare la ineficacia
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.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata el actor que nacié el 12 de
marzo de 1962. Se afilio al Sistema General de Pensiones en julio de 1995, y
posteriormente se traslado al RAIS por medio de la AFP COLFONDOS S.A. en el aio
1998.

Expone que fue inducido en error para trasladarse a la AFP COLFONDOS S.A., la que
no le informé que su traslado a ese fondo de pensiones traia cono consecuencia que
su pension de vejez fuese reconocida en una cuantia significativamente inferior a la

que reconoceria el régimen de prima media con prestacion definida, por lo que la AFP
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COLFONDOS no cumplié con su obligacién de asesorarlo adecuadamente sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo de pensiones privado.

Aduce que la AFP COLFONDOS, no prest6é de manera eficiente, eficaz y oportuna la
asesoria pensional a que tenia derecho, por lo que no comprendio las implicaciones
de trasladarse del régimen de prima media con prestacion definida administrado por el
ISS, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
COLFONDOS S.A.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo despachd de manera desfavorable las pretensiones como fueron solicitadas
en la demanda, y en su lugar declar6 que COLFONDOS S.A. falté a su diligencia
debida de buen consejo, declarando que la AFP COLFONDOS S.A. no cumplié con su
obligacion de dar informacion clara, veraz y oportuna al sefior JORGE HERNANDO
BEDOYA GALLEGO, y que dicha falta de informacién le caus6 un grave perjuicio
economico en la mesada pensional, declarando ademas la responsabilidad profesional
y constitucional de COLFONDOS S.A. ante el incumplimiento de la obligacion indebida

de buen consejo.

Seguidamente declard la inaplicacion constitucional de pérdida del RPM acaecida en
JORGE HERNANDO BEDOYA GALLEGO, cuando se trasladd del ISS a la AFP
COLFONDOS S.A. y en su lugar declarar que JORGE HERNANDO BEDOYA
GALLEGO sigue inmerso en el RPM, pero a cargo de la AFP PORVENIR S.A,, y
absolvio a COLPENSIONES de todas las pretensiones.

Acto seguido orden6 a COLFONDOS 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 COLFONDOS S.A., elabore dicho calculo actuarial pensional
con miras a subrogacién pensional, seguidamente ordené a COLFONDOS 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.
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Finalmente autoriz6 a COLFONDOS S.A. a enjugar 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 COLFONDOS 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
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 dafos, 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, concluyd 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. En el presente proceso COLFONDOS S.A. ni
3
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siquiera allegé formularios de afiliacion, ni de re-asesoria. En cambio si quedo
demostrado que no cumplié con su deber de brindar informacion clara, veras, personal
y oportuna por lo que declaré la ineficacia de la afiliacion pero indicé que la
consecuencia de esta ineficacia no es la afiliacion al RPM porque ya esta prohibida al
faltarle al demandante menos de 10 afios para pensionarse, por lo tanto la pension de
vejez estara a cargo del fondo privado, en igual sentido manifestdé que la excepcion
de prescripcion propuestas por las AFP demandadas no prospera en razon a que los
derechos sociales fundamentales como son el acceso a la seguridad social no
prescriben.

3. DEL RECURSO DE APELACION:

La anterior decisidon fue apelada por los apoderados judiciales de JORGE HERNANDO
BEDOYA GALLEGO, COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES en los siguientes términos:

APELACION DE COLFONDOS S.A.

El apoderado de COLFONDOS S.A. solicita se revoque todo el fallo argumentando
que la sentencia afecta a Colfondos en primera medida porque se aleja lo peticionado
en el libelo gestor demandatorio. Teniendo en cuenta que el fallo estd encaminado
unicamente a las facultades ultra y extra petita lo que conllevaria a pensar que se

emitioé un fallo con sustitucidn del libelo gestor demandatorio.

Aunado a lo anterior, se tiene magistrados que el sefor juez condena a mi
representada no solamente a la ineficacia constitucional, sino también, a una serie de
obligaciones de las cuales Colfondos no seria dable responder como son la
responsabilidad constitucional, que no es otra diferente que un tipo de perjuicio a
Colfondos como también el reconocimiento de una mesada pensional en los términos
del RPM que hasta el momento no fue solicitado ni pedido dentro del libelo gestor

demandatorio.

Por tal motivo solicito al Tribunal que revoque dicha condena teniendo en cuenta en
primer lugar que, si bien es cierto que el juez de instancia tiene unas facultades ultra y
extra petita, lo cierto es que sus facultades, no son concedidas de manera deliberada
y no deben desconocer lo establecido en el libelo gestor demandatorio porque debe
haber una congruencia entre lo peticionado y las facultades ultra y extra petita. Este
estudio ya se realizo por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional donde
todos los fallos deben tener congruencia con lo solicitado.
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Aunado a lo anterior, dicho fallo vulnera los derechos constitucionales al debido
proceso contemplados en el art 29 de la Constitucion Politica teniendo en cuenta que
nunca fueron debatidas ninguna de las condenas impuestas hacia mi representada
como quiera que fuese dentro de la fijacion del litigio que se limité dichas condenas
hacia Colfondos pensiones y cesantias.

Aunado a lo anterior, si se les va a indilgar alguna clase de responsabilidad a mi
representada a titulo de perjuicio, este debe ser demostrado por el sefior demandante.
En el presente proceso no se cuenta con ningun material probatorio que demuestre el
fondo de pensiones y cesantias le haya causado un perjuicio al sefior demandante.
Teniendo en cuenta que si es cierto puede que exista una simulacion pensional dentro
del plenario lo cierto es que no cumplen con las caracteristicas propias de un dictamen
donde realmente se demuestre si hay alguna afectacion o no. Maxime reitero que si
se observa el escrito demandatorio no hay ninguna pretensién donde se esté pidiendo
una responsabilidad constitucional hacia Colfondos, se le esté pidiendo la mesada
pensional en los términos del RPM hacia mi representada, ni tampoco se le esta
pidiendo que elabore una subrogacion pensional, ni tampoco se le esta pidiendo que
se declare una ineficacia constitucional sino que dicho libelo gestor va encaminado
unicamente a que se declare una ineficacia de la afiliacion por la supuesta omision de
informacion. Aqui el sefior juez se aparta de los criterios jurisprudenciales dentro de

esta materia de la ineficacia vulnerandole el debido proceso a mi representada.

Aunado a lo anterior, con esta clase de procesos ya en el Tribunal de la sala labora de
Medellin han sido revocadas innumerables sentencias y por ese motivo avoco a ese
revocamiento teniendo en cuenta que estas condenas son contrarias a la Ley 100 de
1993 porque ni siquiera el art 371 impone como sancion a los fondos privados a
reconocer pensiones en términos del RPM. Sino que también es contrario a la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia ya que ninguna de la larga y extensas
jurisprudencias que ha emanado nuestro érgano de cierre ha ordenado unas condenas
de tales magnitudes hacia los fondos privados. Por tales motivos, no existe ningun
fundamento constitucional, legal, factico o jurisprudencial en virtud de cual se pueda
apoyar el presente fallo. Teniendo en cuenta que esta condicionado unicamente al
cumplimiento de una edad y un numero de semanas cotizadas. Razén por la cual cada
régimen pensional es disimil y no se le podria condenar a uno o al otro reconocer en

los mismos términos.

De igual manera reitero, dichas facultades ultra y extra petita tienen un limite de
actuacion por tal motivo le solicito respetuosamente a los magistrados hacer estudios
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de estas facultades mediante los criterios jurisprudenciales que ha venido decantando
la Corte Suprema de Justicia porque debe tener una congruencia ente lo pedido y lo
solicitado y lo condenado, y en el presente proceso no hay concordancia con ninguna
de las pretensiones dentro del libelo gestor demandatorio. Estas facultades solo
podran tenerse mediante sentencia 662 del 1998 dice que los hechos que sustenta
hayan sido debatidos dentro del proceso con plenitud de las formas legales. En el
presente proceso no fue debatida ninguna de las siguientes condenas de mi
representada porque sencillamente no fueron pedidas y que los mismos estén
debidamente probados. En el plenario no obra prueba documental allegada por la parte

demandante que sustente el fallo del sefior juez de primera instancia.

Aunado a lo anterior, hay una extralimitacion de esas facultades toda vez que las
obtenciones no van reitero dirigidas a que se declarara una ineficacia constitucional,
una responsabilidad, una subrogacion pensional y mucho menos un reconocimiento
pensional en términos de RPM. Sino sencillamente es una declaratoria de ineficacia
simple y llana en los términos decantados por la Corte Suprema de Justicia. Por todo
lo anterior solicito al Tribuna revocar todas las condenas hacia mi representada y si
entrara en discusion el caso estudiado dentro de la ineficacia plenamente decantada
por la Corte Suprema de Justicia sala laboral, solicito si llega a ser el fallo favorable no
condenar a mi representada a entregar emolumentos por gastos de administracion y
seguros provisionales teniendo en cuenta que estos ya fueron acaecidos por el sefior

demandante.

APELACION DE COLPENSIONES.

El apoderado de Colpensiones apela la sentencia argumentado que si bien dentro del
proceso se esta absolviendo a su representada por declararse la intrasmisibilidad de las
obligaciones a Colpensiones por considerarse un tercero ajeno dentro de la declaratoria
de ineficacia, tal cual se indicd en las excepciones de la contestacion de la demanda, la
insatisfaccion respecto de la sentencia que se profiere es respecto de la declaratoria de

ineficacia por inaplicacion constitucional.

Se basa la presente sentencia en indicarse que se irrogaron unos perjuicios en contra de
la parte demandante, por lo tanto, se da la inaplicacién constitucional de la ineficacia,
pero si miramos en particular el caso cuales son las afectaciones o perjuicios econémicos
realizados probados dentro del proceso por la parte demandante, si no evidenciamos
efectivamente cual era el salario o la mesada pensional que la parte demandante recibiria

en el fondo privado, puesto que no evidenciamos una proyeccion o documento emitido
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por el fondo privado en donde esté establecida realmente cual era la liquidacién de la
mesada pensional del afiliado. Teniendo en cuenta que, si miramos incluso la forma en
la que esta redactada la demanda de la parte demandante, indica que en diferentes
periodos durante todo el tiempo que estuvo afiliado al sistema pensional, en los hechos
de la demanda nos indica que el demandante estuvo haciendo aportes al sistema de
seguridad social con un ingreso base de cotizacion superiores al salario minimo. Se
indican que tuvo salarios incluso de siete salarios, otros hablan de seis, cinco salarios,
cuatro salarios. Entonces realmente queda la duda si realmente hubo un perjuicio
econdmico y si realmente la mesada pensional es tan inferior como la parte demandante
en la declaracion que rindié en el presente proceso realmente la mesada pensional que

recibiria por parte del fondo privado, si realmente existe esa diferencia.

Adicional a ello como se indico en los alegatos de conclusion, no solamente debe tener
en cuenta las obligaciones en las responsabilidades que debia demostrar el fondo
privado respecto de esa informacion que le brindé a la parte demandante, sino que como
se indico trayendo el documento decreto 2231 de 2000 en su art 4 cuales eran los
deberes y las obligaciones del afiliado de informarse y tomar las decisiones al momento
de trasladarse o afilarse al RAIS.

En consideracion de ello, la Corte Suprema de Justicia sala labora en la sentencia SL
1452 del 2019 ha establecido unas reglas en materia de la ineficacia respecto al grado
de intensidad del deber de asesoria, donde debia evaluarse el cumplimiento del deber
con base en la vigencia de las normas para la fecha del traslado. Sin embargo considero
qgue dentro de la presente sentencia que se profiere en este proceso no se tuvo en cuenta
como esas situaciones particulares de la parte demandante como lo es el hecho de
permanecer afiliado durante mas de 20 afnos en el mismo régimen pensional, denotando
su faltas de interés y compromiso de estar pendiente de sus asuntos personales, como
fue el estar afiliado en el régimen y dualidad de verificar la informacion a fin de establecer
o resolver cualquier tipo de duda que tuviese respecto de esa afiliacion en el fondo
privado y haber retornado de una manera oportuna sin necesidad de acudir a la via
judicial a declarar la ineficacia del traslado, afectando la sostenibilidad financiera de la
entidad por los grandes riesgos que implica esta declaratoria de ineficacia para la
entidad. Si bien se comparte la posicion del despacho respecto a que no debe declararse
la ineficacia debiendo retornar el afiliado de forma inmediata y se comparte el hecho de
que probablemente es mas benéfica la subrogacion pensional, pues ya ha sido incluso
revisado en diferentes procesos similares a este, y fallados por el Tribunal, donde se
indica que las 6rdenes que se le imparten a Colpensiones, como lo es la elaboracion de

calculo actuarial, una vez le sea solicitado por el fondo privado y se subrogue a las
7
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obligaciones que son impuestas al fondo privado, como lo es el reconocimiento de una
prestacion futura por la parte demandante, no son en efecto de la declaratoria de
ineficacia, por lo que, la forma en la que es emitido el fallo entonces no tendria ningun
resultado positivo para entidad y por lo tanto no tendria ningun efecto la sentencia
respecto de mi representada, por lo que se solicita se revoque en ese sentido y se
absuelva a Colpensiones de forma integral y no se declare la ineficacia del traslado
puesto que no se considera que haya habido una vulneracion a la parte demandante
respecto de los derechos a la seguridad social que se indico dentro de la presente

sentencia como una causacion de un perjuicio a este.

Fuera de eso se debe indicar también, como lo hace la apoderada de Colfondos,
respecto a la orden de reconocimiento de pensién de vejez como un efecto a la
subrogacion, como una orden que se da a Colpensiones de seguirla reconociendo en el
momento en el que se pague calculo actuarial por parte de Colfondos. Manifestar
también mi oposicion respecto a esta orden impartida, toda vez que, conforme a los
hechos de la demanda y las pretensiones no se esta solicitando por la parte demandante
reconocimiento de prestacion alguna, y es evidentemente claro dentro del presente
proceso que si bien puede tener un numero suficientemente de semanas para
pensionarse en el RPM no tiene la edad puesto que se confirmd con la cédula de
ciudadania del demandante que en la actualidad cuenta con 60 afos. Por lo tanto, no
hay lugar a dicha orden de reconocer una pension en el futuro puesto que no sabemos
qué va a pasar de aqui a dos afos que el demandante tenga la edad para pensionarse
por lo tanto esta condicionando a la entidad a reconocer una prestacién a la que no
sabemos si el demandante va a llegar a cumplir con los requisitos para ser beneficiario
de dicha prestacion por lo tanto en ese sentido se debe también revocar la sentencia en

ese sentido.

APELACION DE LA PARTE DEMANDANTE.

El apoderado del actor apela la sentencia argumentado que, si bien la parte demandante
considera que el despacho realizé un analisis juicioso del caso, no esta de acuerdo dado
que lo que debe operar en el caso del demandante, es la ineficacia del traslado de
régimen. Tesis esta que de manera reiterada y pacifica ha sostenido sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia que la consecuencia juridica de declarar la ineficacia del
traslado es que las cosas vuelvan a su estado anterior. Es decir, que el fondo privado
devuelva todos los ahorros y rendimientos a Colpensiones y que esta acepte al
demandado como su afiliado y que en el momento en que el afiliado cumpla los requisitos
de ley para acceder a su pension sea Colpensiones quien reconozca dicha pension. Por
8
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esto se estima que se debe declarar la ineficacia del traslado realizado por el
demandante con su destino a la AFP Colfondos o en subsidio la nulidad de su traslado.
Me remito a las sentencias de la Corte Suprema de Justicia en su sala de casacién
laboral, que fueron citadas como fundamento de derecho en la demandan y las citadas

también en los alegatos de conclusion.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia los apoderados de Colpensiones y

Colfondos allegaron escritos de alegatos en los siguientes términos:
COLPENSIONES:

‘La apoderada judicial de COLPENSIONES en el escrito de alegaciones anota
resumidamente que no comparte la decision de primera instancia, por las razones que

se indican a continuacion:

> Respecto a la informacién suministrada por las AFP No debe subestimarse la
informacion suministrada por las AFP al momento del traslado y durante el tiempo que
durd afiliada al RAIS y cual es el alcance de la asesoria brindada al momento de la
afiliacion, esto es para el afio 1998, cuando se trasladé a la AFP COLFONDOS S.A.
entidad donde se encuentra afiliado en la actualidad. La Corte Suprema de Justicia Sala
Laboral en sentencia SL1452-2019, establecidé las reglas actuales en materia de
ineficacia del traslado, el grado de intensidad del deber de asesoria, debiendo evaluarse
el cumplimiento de este deber con base en la vigencia de las normas. No se hace
razonable ni juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes
no previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen,
desvirtuandose el principio de confianza legitima, violando el debido proceso inclusive
para Colpensiones, quien sin haber participado en el tramite de traslado es quien debe
afrontar la carga de la prestacion econémica de pension de vejez que solicitada en las
pretensiones de la demanda. Ahora, respecto a que se causoé perjuicio econdémico a la
parte demandante por parte de las AFP privada, se evidencia que para la fecha del
traslado al RAIS la parte demandante no tenia ningun derecho consolidado o expectativa
legitima respecto de la pension y, por lo tanto, no era posible determinar la certidumbre
de las consecuencias de afiliarse al RAIS. Es por ello, que la carga de la prueba no esta
s6lo en cabeza de las AFP, por lo que se esta desconociendo e inaplicando el articulo
1601 del C.C. en la medida en que la prueba de la diligencia o cuidado incumbe a quien
ha debido emplearla, por lo que debe tenerse en cuenta las condiciones particulares de
la parte demandante, tal como lo ha resaltado la Corte en sentencia T-422-2011, a su
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vez debe tenerse en cuenta que el afiliado también tiene la obligacion de asesorarse en
los términos del articulo 4 del Decreto 2241 de 2010. EI SILENCIO de la parte
demandante en el transcurso del tiempo, debe entenderse como una decision consciente
de permanecer en el régimen seleccionado; aspecto que no fue analizado en la sentencia
de primera instancia, existiendo elementos notorios que exponian la intencion de la parte
demandante de permanecer en el RAIS, como fue el hecho de permanecer mas de 20
anos afiliado al mismo régimen pensional; llama la atencion respecto a la ignorancia que
alega la parte demandante de desconocer los riesgos de estar afiliado al RAIS, por lo
cual no puede ser considerado inexperto o incapaz de tomar una decision acertada; pero
lo unico que se tiene en cuenta es la simple manifestacion que realiza la demandante de
la insuficiencia de la informacion suministrada por el fondo, sin realizar un analisis minimo
respecto a la condicion académica del demandante, el tiempo de permanencia en el
régimen, los traslados horizontales que efectué dentro del mismo régimen denotan la
intencidn de permanecer afiliada a dicho régimen y aun mas sorprendente el hecho de
haber trabajado para un fondo de pension administrador del RAIS y que diga que no
obtuvo informacion suficiente. Es por ello, que las consideraciones tenidas en cuenta por
el Juez de instancia para declarar que el demandante perdio el régimen de prima media
con prestacion definida por aplicacion constitucional no resultan ser de recibo por parte
de mi representada toda vez que no se evidencia que se le esté violentando ningun
derecho social y ningun principio a la parte demandante, toda vez que en el sistema
general de pensiones existen dos regimenes y el (la) afiliado (a) acudiendo a su voluntad
y autonomia puede escoger entre uno u otro régimen. La postura asumida por la parte
demandante después de tantos afos no puede ser ahora, pretender alegar el
desconocimiento de la ley para valerla de excusa en favor propio, pretender alegar que
no le dieron informacion suficiente cuando hubo informacion suministrada, alegando que
la decision y/o los efectos de permanecer afiliado al RAIS ahora, no cumplen con sus
expectativas pensionales y en consecuencia de ello deba asumir esta carga un tercero
como es mi representada COLPENSIONES.

> Si partimos del amplio analisis doctrinario, jurisprudencial y constitucional que hace el
a quo, resultaria demostrado y probado que no es posible acceder a las pretensiones de
la parte demandante por aplicacién constitucional de la ineficacia, al resultar violentados
principios como el de sostenibilidad financiera conforme lo desarrollado por el articulo 48
y 334 de la Constitucion Politica de Colombia en concordancia con el articulo 2 y 4 de la
misma Carta. La Corte se ocup0 del tratamiento dado por la jurisprudencia constitucional
a la problematica que surge en torno a quienes se trasladaron al régimen de ahorro
individual y unificd su jurisprudencia en sentencia SU-130 de 2013 advirtiendo que, “de
conformidad con lo previsto en los articulos 13, literal €) y 36, incisos 4° y 5° de la Ley
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100 de 1993, tal y como fueron interpretados por la Corte Constitucional en las
Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, unicamente los afiliados con quince (15)
afos o mas de servicios cotizados a 1° de abril de 1994, pueden trasladarse “en cualquier
tiempo” y conservar los beneficios del régimen de transicion” y el demandante no cumple
con los requisitos. Por lo tanto, el derecho a trasladarse NO es absoluto y debe atender
criterios de sostenibilidad financiera y expectativas pensionales. Por eso, como se indico
previamente, desconocer el principio de sostenibilidad financiera del sistema general
JOHANNA ANDREA LONDONO HERNANDEZ ABOGADAP 4agina4 |5 de pensiones
(articulo 48 C.P. adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005) al declarar
la ineficacia del traslado de un afiliado del RPMPD a RAIS, pone en peligro el derecho
fundamental a la seguridad social de los demas afiliados como lo reconocio la Corte

Constitucional en sentencia T-489 de 2010.

En consideracion de lo anterior, debe REVOCARSE la sentencia de prima instancia y no
declararse la ineficacia del traslado, debiendo ABSOLVERSE de forma integral a mi
representada Colpensiones es un tercero absoluto toda vez que la ineficacia o nulidad
resultaria inoponible frente a terceros de buena fe como en este caso Colpensiones,
figura que se constituye en mecanismo protector del derecho a la seguridad juridica, que
en el caso de Colpensiones se consolida por el tiempo en que aquellos afiliados
permanecieron en el RAIS, aunado a que la seguridad juridica que se deriva de la
inoponibilidad pretende proteger intereses patrimoniales de terceros, que en este caso,
tienen alcance frente al principio de sostenibilidad financiera del sistema y planeacién de

la reserva pensional.

Sin embargo, de ser considerado por la Sala que resulta procedente declarar la ineficacia
del traslado, y ordenar a COLPENSIONES asumir las obligaciones que devienen de las
pretensiones formuladas por la parte demandante, le solicito respetuosamente se ordene
la devolucion de la totalidad de los aportes al RPMPD, de manera que se garantice el
reintegro de la totalidad de la cotizacion, esto es: Recursos cuenta individual de ahorro,
cuotas abonadas al FGPM, rendimientos, bonos pensionales, seguros Previsionales,
cuotas de administracion, mermas en la cuenta individual (Sentencias CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989, CSJ SL 17595-2017, CSJ SL 4989-2018 y CSJ SL 1421-2019, rad.
56174 y la sentencia del CSJ SL2329-2021). Adicionalmente, si la sumatoria de todos
los conceptos que se ordenan trasladar resulten ser inferior al valor total del aporte legal
correspondiente mas los rendimientos que se hubieran generado en caso de que la parte
demandante hubiera permanecido en el RPMPD, sera la AFP COLFONDOS S.A. quien
asuma la diferencia que resultare en proporcion al periodo durante el cual la parte
demandante permanecio afiliada a dicha AFP. Respecto a la condena de costas
procesales en esta instancia, solicito no imponer condena alguna en contra de mi
11



PROCESO ORDINARIO LABORAL
JORGE HERNANDO BEDOYA GALLEGO Vs COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.
RADICADO: 05001-31-05-003-2019-00441-01

representada, toda vez en el hipotético se decidiera confirmar o modificar la sentencia
recurrida en favor de la parte demandante y declarar la ineficacia del traslado, los
perjuicios futuros de las condenas que aqui se impongan corren por cuenta de mi
representada y no resulta ser justo que deba asumir perjuicios econémicos dentro de un
pleito cuyos hechos derivan de la obligacion y el deber de un tercero como lo es la AFP
privada, donde no tuvo participacion mi presentada.”

COLFONDOS S.A.:

“‘Argumentos del recurso

Sea lo primero indicar que respecto de los yerros cometidos por el juez de primera
instancia al proferir la sentencia objeto de la apelacion, nos reiteramos en todas y cada
una de las razones expuestas en la sustentacion del recurso, insistiendo en esta

oportunidad en la revocatoria de la decision de instancia.

a. De la inviabilidad de las érdenes del a quo.

En este aspecto es preciso traer a colacion que la Honorable Sala de Decision Laboral,
en reiteradas providencias, ha dejado en evidencia, la inviabilidad juridica de la tesis
adoptada por el Sefior Juez Tercero Laboral del Circuito de Medellin, para resolver los
conflictos de ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
sometidos a su decision, entre ellas, la sentencia del 26 de octubre de 2020, dictada
en el proceso con radicado 003 2016 1489 — 01 y ponencia del Magistrado Guillermo
Cardona Martinez, oportunidad en la cual se indicé:

“...En cuanto a la ORDEN DADA POR EL JUEZ A COLFONDOS S.A. de cancelar la
pension de vejez como si fuera el régimen de prima medida al cumplimiento de la edad,
con miras a la subrogacion pensional con Colpensiones, es muy importante reafirmar
que al declararse la ineficacia, se genera como resultado que la afiliacion valida es la
efectuada al Régimen de Prima Media, y cabe advertir que el tinico administrador de
este régimen, es Colpensiones, debiéndose entender que la demandante siempre
permanecio afiliada al mismo sin solucién de continuidad, teniendo en cuenta ademas
que desde las pretensiones de la demanda y posteriormente en la fijacion del litigio, se
solicité dejar sin efecto la afiliacion a COLFONDOS, para que en su lugar, todo se
retrotrajera al estado que se encontraba antes del traslado...”

“... Es importante manifestar que no obra en la ley y sus decretos reglamentarios,
regulacién con la que pueda la AFP realizar el pago de un calculo actuarial con miras
a la subrogacion pensional, en tanto que la funcion principal es administrar los aportes
de sus afiliados, y el calculo actuarial se utiliza en materia pensional para los
empleadores que no afiliaron a su trabajador a la seguridad social o por el
incumplimiento de la obligacion del empleador de reportar la novedad de ingreso de
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un nuevo trabajador a su empresa, a través de una reserva actuarial o titulo pensional,
por ejemplo con base en el literal b.c.d. y e. del articulo 33 de la Ley 100 y el Decreto
18897 de 1994 ...”

“... Ahora frente a la obligacion de aceptar la subrogacién pensional como si fuera una
conmutacioén pensional a partir de un calculo actuarial por parte de Colfondos, frente a
Colpensiones, la Resolucion 249 de 2013, emitida por esta dltima entidad, sefiala que
‘la conmutacion pensional es un mecanismo juridico y contable, a través del cual una
entidad empleadora, para lograr la normalizacion de su pasivo pensional , transfiere a
un tercero, mediante el pago de una suma establecida, la responsabilidad juridica del
pago de pensiones a su cargo.”

De lo anterior se desprende, que dicha figura solo se ajusta cuando se trata de un
empleador hacia una entidad administradora de pensiones, lo cual requiere de unas
etapas a saber: Etapa I: Precalculo. En esta etapa el interesado en la conmutacion
pensional manifiesta mediante una solicitud escrita el deseo de iniciar el proceso de
conmutacion pensional. Etapa Il: Conmutacion pensional. En esta etapa se formaliza
el contrato de conmutacion, pero debe solicitar permiso para conmutar ante el Ministerio
de Trabajo y la Superintendencia que vigila y regula el tipo de empresa por parte del
empleador interesado, situacion atipica y poco probable de autorizacién si se trata de
una AFP conmutando una pensién de vejez de constituida a COLPENSIONES, mas
aun cuando debe atenderse a instrumentos financieros de la superintendencia, que
causan diferencias con los aportes y rendimientos en el RAIS frente a los aportes de
Colpensiones.

Por lo tanto, debe advertirse que dicha reglamentacion esta hecha para la formalizacion
de pasivos pensionales de empleadores, no siendo un instrumento util como propuso
el juez. Como consecuencia, se REVOCARA la sentencia de primera instancia en lo
que se refiere al reconocimiento de la pension de vejez, por parte de COLFONDOS
S.A. como si estuviera en el régimen de prima media, y a la orden dada con respecto
al célculo actuarial y subrogacion pensional.”

En el mismo sentido en la sentencia del 22 de junio de 2021, dentro del proceso con
radicado 003 2018 483 del 22 de julio de 2021, con ponencia de la Magistrada Sandra
Maria Rojas Manrique, en la que entre otros aspectos, se expuso:

“... La orden impartida por el a quo a Colfondos S.A., de emitir un calculo actuarial con
miras a la subrogacion de la pensién que debe reconocer Colpensiones, no es un efecto
propio de la ineficacia y desconoce las reglas propias de cada régimen. Aunado a ello,
debe tenerse en cuenta que en este proceso no fue pretendida la declaratoria de
responsabilidad patrimonial de la AFP y en todo caso, la ineficacia declarada, impide
que se materialice el perjuicio que busca corregir el fallador de instancia, sin que
tampoco fuere pretendido por la actora el reconocimiento de la pensiéon de vejez,
razones por las cuales las 6rdenes impartidas, alteran sustancialmente el principio de
congruencia y de contera, el derecho de defensa y contradiccion de las accionadas...”

Por ello es clara la inviabilidad juridica que representa la decisién tomada por el a quo;
tal y como ha sido reconocido por el H. Tribunal de Medellin quien en aras de dar
aplicacion a la Jurisprudencia existente que ha decantado los efectos de la declaratoria
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de ineficacia del traslado, ha revocado de manera congruente las sentencias proferidas
por el JUZGADO 3 LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN.

b. De los efectos de la declaratoria de ineficacia y las restituciones mutuas.

En el evento que la Sala decida mantener la declaratoria de la ineficacia con los efectos
propios de dicha figura juridica, de manera respetuosa, se solicita que no se ordene a
mi representada, retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, los
gastos de administracién, porque se causan y descuentan por disposicion legal, mas
no por capricho de las administradoras del RAIS y por ende son exigibles, vigentes y
exequibles. Ahora, haciendo lectura del Decreto 2555 de 2010, contrario a como
siempre se han concebido los mismos, estos tienen una destinacion especifica en
exactamente 11 gastos, de los cuales 1 es para garantizar la defensa judicial del fondo,
otro es para la compra de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
en virtud de los cuales, la actora ha estado amparada por los riesgos de invalidez
y muerte y lo estara incluso hasta la ejecutoria del fallo, es decir, que la
contrataciéon y pago de las podlizas previsionales, cumplieron y siguen
cumpliendo su especifica destinacion. Los otros 9, son destinados unicamente para
realizar las inversiones que hacen los fondos privados, que generan los rendimientos
gue son depositados diariamente en las cuentas de ahorro individual de los afiliados.
De modo también, que dichos gastos nunca hacen parte del P y G de los fondos de

pensiones.

Adicionalmente, ese mismo decreto, sefiala que el manejo de estos recursos es
vigilado por la Superintendencia Financiera, e incluso los fondos de pensiones de las
utilidades que reciben como sociedad (es decir lo que si reportan dentro del P y G),
deben crear reservas que garanticen la rentabilidad minima mediante el mecanismo
creado por esa norma y que periodicamente sefiala el érgano de control; y si los fondos
de pensiones, no garantizan la rentabilidad minima, deben incluso sus socios
responder con su propio patrimonio. Por lo que entonces, la norma y el Organo de
Vigilancia y Control, prevén mecanismos suficientes para que los fondos hagan un
buen uso de esos gastos de administracion.

Para el caso de Colfondos, es la AFP que mejor uso hace de los gastos de
administracion, ya que es la que mayor rentabilidad general en el mercado, dado que
rentabilidad minima exigida es en promedio del 4.50% y Colfondos S.A. Pensiones y
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Cesantias siempre ha generado sobre el 8%, es decir el doble de la rentabilidad

minima exigida.

A su vez, si se analiza la rentabilidad que genera mi mandante, esta es muy superior
a la rentabilidad que genera Colpensiones en los inversion de los TES, por lo que si se
hace un estudio de equivalencia financiera, de los dineros de la cuenta de ahorro
individual con rendimientos generados, que finalmente se trasladarian con destino a
Colpensiones, ello arrojaria que los rendimientos producto de la administracion de los
recursos pensionales que ha realizado Colfondos, son diametralmente superiores a los
rendimientos que hubiese podido generar el Régimen de Prima Media, de haber
permanecido en el Reégimen de Prima Media con Prestacion Definida. Es por lo
anterior, que ordenar a Colfondos devolver los gastos de administracion, generaria un
enriquecimiento injustificado, de parte del fondo que va a recibir los aportes de la
demandante, maxime cuando ni los gastos de administracion, ni el porcentaje
destinado a la contratacion y pago de las podlizas previsionales, son factor de
financiacion de la pensién de vejez, en el Régimen de Prima Media.

Ademas, se trata de conceptos de tracto sucesivo que se han causado con la
periodicidad que impone la ley, por tanto, aquellos que no se reclamaron dentro de los
tres afios siguientes a su causacion, se encuentran prescritos. Por otra parte, estos
recursos NO estan en poder de Colfondos y en la etapa de fijacion del litigio, jamas se
establecio de devolucién dineros que estuvieran en poder de terceros, que ni siquiera
fueron vinculados al proceso, violandose su derecho de defensa y contradiccion, al
paso que dichas garantias también serian desconocidas para Colfondos.

Ahora, no sera posible que se ordene la indexacion de los conceptos que llegaran a
ordenarse devolver al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, porque con
los rendimientos generados por mi representada, en todo caso superiores a los que
hubiera podido generar el ISS o Colpensiones, si la parte actora nunca se hubiera
trasladado de régimen, queddé mas que compensado este concepto, ademas dicho
rubro, no fue objeto de peticion, en la demanda, ni incluido en la fijacion de litigio; por
tanto, una condena en ese sentido, desconoceria el principio de consonancia y
congruencia de la sentencia con las pretensiones de la demanda y comportaria
violacién del derecho de defensa y el debido proceso.
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Sobre el tema, sentencia del 24 de junio 2021, dentro del proceso de Clara Inés
Rodriguez Mufoz con radicacion 05001-31-05-015-2019-00531-01 y ponencia de la
doctora Maria Eugenia Gomez Velasquez, se sefalo:

‘no hay lugar a imponer condena por concepto de indexacion, teniendo en
cuenta que a la administradora de fondos de pensiones se le impuso la
obligacion de devolver a colpensiones, la totalidad de las cotizaciones con
motivo de la afiliacion de la demandante, sin descuento alguno, incluyendo
rendimientos generados, concepto que puede compensar la devaluacion que se
hubiere causado en el tiempo. por lo anterior, se modificara la sentencia de
primera instancia, revocandose en cuanto a conden6 a colfondos al pago de la
indexacion, sobre los valores que debera ftrasladar a colpensiones (ver
sentencias sl2207, sl2208 y sl 2279 de 2021).” se destaca en este caso, la
referencia a expresas sentencias de la corte suprema de justicia — sala de
casacion laboral, respecto de la improcedencia de la indexacion, en asuntos
como el que nos ocupa.

De igual manera en sentencia del 4 de junio 2021, con notificacion por estados el 08
de junio 2021, dentro del proceso de Cruz Magdalena Gutiérrez Lopera, con radicacion
05001-31-05-007-2018-00761-01 y ponencia de la doctora Martha Teresa Flérez

Samudio, se sefalo:

“ finalmente, respecto a la indexacion reclamada en los alegatos de instancia
por parte de colpensiones, frente a los conceptos que deben ser traslados al
régimen de prima media con prestacion definida, estima la sala, que la misma
resulta improcedente, por cuanto la pérdida del poder adquisitivo de la moneda,
que es precisamente la finalidad de esta indexacion, ya se encuentra conjurada
con la condena a la devolucion de los rendimientos financieros, pues con estos
ultimos, se asegura que el capital a trasladar corresponda a un valor real y
actual, para no afectar la sostenibilidad financiera del régimen de prima media
con prestacion definida, maxime que la referida indexacion no fue solicitada en
la demanda, ni tampoco hizo parte de la fijacion del litigio”

Igualmente, en sentencia del 03 de junio 2021, con notificacion por estados el 04 de
junio 2021, dentro del proceso de Maria Deyser Gutiérrez Alvarez, con radicacion
05001 3105 001 2019 00264 01 y ponencia de la doctora Luz Amparo Gomez
Aristizabal

“... y sin la indexacion dispuesta en la providencia revisada, toda vez que al encontrarse
los saldos en poder de la AFP deben estos generar unos rendimientos minimos que
evitan su envilecimiento, acogiéndose asi planteado por la apelante...”
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Es importante recordar también, que la Corte Constitucional en sentencia SU 062 del
03 de febrero de 2010, le impuso la obligacion al I.S.S., hoy Colpensiones, de
informarle al afiliado cual era la diferencia en el valor de los aportes entre los dos
regimenes sobre el saldo a trasladar y acordar con este un plazo prudencial para que
el interesado asumiera la diferencia resultante, por lo que de presentarse la misma,

sera la parte demandante quien la asuma. En ese orden de ideas, tampoco podra

ordenarse en segunda instancia, que Colfondos asuma una eventual diferencia en el
valor de los aportes. Notese que en la demanda tampoco fue elevada pretension
alguna en ese sentido, por lo que no podria impartirse condena alguna en ese sentido,
porque en segunda instancia no puede fallarse mas alla de lo pedido.

En los anteriores términos, se dejan sustentados los alegatos de conclusion en esta

instancia.

Solicitandole al despacho REVOCAR la sentencia de primera instancia, proferida por
el Juez 3 Laboral del Circuito de Medellin, y en su lugar ABSOLVER a mi representada
de todas y cada una de las pretensiones.”

5. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

El problema juridico a 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 la demandante.

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. se consultara la sentencia en favor de
COLPENSIONES por haberle resultado parcialmente adversa, por lo que, la legalidad
del fallo sera estudiada en su integridad.
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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 de la 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:

1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a las afiliadas
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
afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion. A lo

sumo, acredita un consentimiento, pero no que haya sido informado.
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3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibié 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 el accionante, estando afiliado al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral emitida por COLPENSIONES visible a folios 01 al 08 del documento 14
del expediente digital, se afili a la administradora del RAIS PROTECCION S.A. el 20
de noviembre del 1998, como se anota en el formulario de afiliacién a dicho fondo que
milita a folio 80 del documento 13 del expediente digital.

De otra parte, en este caso, si bien el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por no contar para el 1° de abril de
1994 con 40 o mas afnos de edad o 15 afios de servicio, ello no es dbice para que la
AFP COLFONDOS S.A. en el afio 1998 estuviera en la obligacién de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo coémo alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:08:00 del video de la audiencia de tramite y juzgamiento (Documento 26 del
expediente digital), no se advierte que este haya confesado que COLFONDOS S.A. le
hubiese brindado toda la informacién, completa, clara y oportuna que se requeria para
materializar su afiliacion al RAIS, pues no manifiesta que se le haya ilustrado sobre
aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales, como 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 informacién completa, comprensible y suficiente.

Ahora, contrario a lo argumentado por la apoderada de COLFONDOS S.A., para

probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcién preimpresa
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sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe que en
realidad esa voluntad obedecid al suministro de una debida asesoria, para acreditar
que el traslado se realizdé con pleno conocimiento informado, lo cual no probé la AFP,
siendo su carga, como ya lo ha establecido la jurisprudencia especializada, por lo que
habra de confirmarse en esta instancia la decisidon de la a quo de declarar ineficaz el
traslado de régimen pensional realizado por la demandante en el afio 1998 cuando se
trasladé del RPM administrado en ese momento por el ISS hoy COLPENSIONES a la

AFP COLFONDOS S.A., pero por las razones expuestas en esta instancia.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a COLPENSIONES,
la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que, 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
qgue hubiese recibido la AFP demandada como cotizacién de la demandante, como lo ha
sefalado de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019.

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 reiterd en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019 y SL1688-2019, en la que preciso:
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por
la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba la actora
antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe
asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago
integro del derecho pensional, obligaciones por las que sblo ha de responder a
partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional
por parte de la entidad aqui demandada.”

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 administracién 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.

En lo que tiene que ver con lo pedido por la apoderada de COLPENSIONES en la
apelacion y en sus alegatos de segunda instancia, de reintegrar a COLPENSIONES el
bono pensional que se pudiera haberse pagado a favor del actor, ello no es
procedente, toda vez que al ser ineficaz la afiliacion del demandante al RAIS, no se
origina el derecho a bono pensional, al menos el tipo A, y por tal razén, si el referido
bono fue pagado su devolucion se de realizar al MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, y no a COLPENSIONES.
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De otra parte, se afirma en la respuesta a la demanda de COLPENSIONES, que la
declaracion 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 Constituciéon 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
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.

De otra parte, respecto de la afirmaciéon en la contestacién de la demanda por
COLPENSIONES, sobre la imposibilidad de traslado de régimen 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 pensién de vejez, es palmario que tal prohibicién, se aplica en los casos
de traslado voluntario, que no es lo que pretende la actora, sino la ineficacia de su
afiliacion inicial al RAIS.

Ahora, le asiste razon a los recurrentes, en cuanto no se le podia imponer a
COLPENSIONES la carga de realizar calculo actuarial, ni a COLFONDOS S.A. de
reconocer pension al demandante, pues la decision conforme la demanda, 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 devoluciéon 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 nacidé a la vida juridica, no es procedente aplicar la
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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 apelacién de

todos los recurrentes.
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 09 de agosto de 2022 proferida por el
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior JORGE HERNANDO BEDOYA GALLEGO
contra COLPENSIONES y COLFONDOS S.A., en cuanto declard la ineficacia del
traslado 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 del
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 COLFONDOS S.A. efectuar la devolucion a COLPENSIONES, las
cotizaciones obligatorias de su cuenta de ahorro pensional del demandante con sus
rendimientos o intereses, 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.
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SEGUNDO: DECLARAR que en el evento que se hubiese pagado bono pensional tipo
A, a favor del demandante, la devolucion del importe del mismo, debe efectuarse al
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

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:
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Magistrado
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