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Demandante: MARTHA PATRICIA GONZALEZ GARCIA

Demandados: ACP COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A.
Radicado: 05001 31 05 003 2020 00275 01

Sentencia: S-136

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En la fecha indicada, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decision Laboral, integrada por los Magistrados JOHN JAIRO ACOSTA
PEREZ quien obra en este acto en calidad de ponente, FRANCISCO
ARANGO TORRES y JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ, procede a
decidir el recurso de apelacién interpuesto por los apoderados de las
demandadas, en contra de la sentencia de primera instancia proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Medellin el dia 27 de
setiembre de 2022.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la
presente decision se profiere mediante sentencia escrita, aprobada

previamente por los integrantes de la Sala.

PRETENSIONES:
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MARTHA PATRICIA GONZALEZ GARCIA demandé a PROTECCION S.A.,
PORVENIR S.A. y a COLPENSIONES, pretendiendo se deje sin efecto la
afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —-RAIS- y que
no produjo efectos; consecuentemente se declare que nunca perdio el
régimen de prima media, y se condene a COLPENSIONES a recibirla,
asi como también los aportes, intereses, rendimientos, bono pensional,
cuotas de administracién, trasladados de los fondos privados. Pretende

ademas se condene en costas a las entidades codemandadas.
LOS HECHOS:

Expone como fundamento de sus peticiones, que se afilid al Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida administrado por el ISS el 18
de abril de 1988 estando alli hasta el 27 de abril de 1995; que nacio el
27 de diciembre de 1965; que fue visitada por una promotora de
HORIZONTE S.A. para efectos de trasladarse, vinculacién que se llevo
a cabo el 28 de abril de 1995 hasta el 24 de junio de 1998; que
posteriormente fue visitada por un promotor de PROTECCION S.A.,
afilidandose alli el 25 de junio de 1998; que estos fondos privados con
base en supuestos falsos e induciéndola en error, le manifestaron tan
solo los beneficios; que todas las asesorias brindadas fueron verbales;
gue nunca se le hizo un cuadro comparativo entre los dos regimenes ni
se le suministro la informacion necesaria frente al traslado; que solicitd
particularmente un cdlculo actuarial y observé que habia sufrido engafio
en su pension; y que solicité el traslado a COLPENSIONES, el cual fue

negado.
CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Al contestar, COLPENSIONES indicé que es cierta la afiliacion al ISS;
que es cierta la edad; que no le constan los hechos dirigidos en contra
de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., y le corresponde a las AFP
validar o desvirtuar las afirmaciones descritas en estos hechos; y que

es cierta la solicitud elevada a este fondo. Se opuso ademas a las
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pretensiones por carecer de fundamentacién factica, legal y probatoria.
Como excepciones propuso falta de causa para demandar, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP PORVENIR S.A. ante COLPENSIONES, en casos de ineficacia
del traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades
de la seguridad social, un juicio de proporcionalidad y ponderacion,
inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo 48
de la constitucién politica, adicionado por el acto legislativo 01 de 2005,
buena fe de Colpensiones, prescripcion de la accion laboral e

imposibilidad de condena en costas.

PORVENIR S.A. en su contestacion expuso que no le consta la afiliaciéon
al ISS ni la fecha de nacimiento de la demandante; que la afiliacién de
la demandante a este fondo privado fue libre, informada y voluntaria,
la cual se realizé el 28 de abril de 1995; que no le consta la vinculacién
a PROTECCION S.A. ni los hechos que fueron dirigidos en contra de esta
entidad; que la informacion brindada por este fondo fue clara, suficiente
y veraz; y que no le consta la solicitud elevada a COLPENSIONES. Se
opuso a las pretensiones al ser el traslado completamente valido, libre
y voluntario. Como excepciones planted prescripcion, prescripcion de la
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacién y buena fe.

PROTECCION S.A. indica que no le consta la afiliacion al ISS; que es
cierta la edad; que no le consta el traslado realizado a PORVENIR S.A.;
que es cierto que la demandante fue visitada por los asesores de este
fondo, los cuales le brindaron una asesoria amplia, correcta, clara,
comprensible y suficiente sobre todos los aspectos del RAIS; que la
demandante se trasladé de manera libre, consciente e informada; que
nunca se le indujo en erro a la actora; que en la asesoria brindada a la
demandante se le informaron los parametros legales generales de la
época para el calculo del monto de la pensién; que a la actora se le re
asesoro en el ano 2012 via telefénica y se le allegé informacion a través

de correo electrénico; y que no le consta la solicitud elevada a
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COLPENSIONES. Se opuso a todas las pretensiones, toda vez que el
traslado fue exento de vicios. Como excepciones propuso inexistencia
de la obligaciéon y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restituciones mutuas a favor
de la AFP e inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de

administracion y el seguro previsional.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

Mediante sentencia del 27 de setiembre de 2022, el Juzgado Tercero

Laboral del Circuito de Medellin, tomo las siguientes decisiones:

“Primero: Declarar que las AFP PORVENIR S.A. y la AFP
PROTECCION S.A., no demostraron que dieran informacidn, clara
veraz y oportuna a la demandante al momento del fraslado de
esta del RPM al RAIS ni a lo largo de la dfiliaciéon a dichas
entidades.

Segundo: Declarar que las demandas AFP PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A., sicausaron grave dafio perjuicio o menos cabo
en la seguridad social en pensiones cuando la demandante
cumpla sus 57 anos de edad en el mes d diciembre del presente
ano, tal y como se explico en la parte motiva de esta sentencia.

Tercero: Declarar la responsabilidad constitucional y profesional
de las demandadas AFP PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., en el
dano, menos cabo o perjuicio a la seguridad social de pensiones
que esta probd habérsele causado.

Cuarto: Declarar la inaplicacion constitucional articulo 53 inciso
quinto de la Constitucion, y articulo 272 ley 100 de 1993, de Iso
efectos del acto juridico de traslado del RPMPD al RAIS de pérdida
del régimen de prima media MARTHA PATRICIA GONZALEZ
GARCIA se trasladé del Seguro Social a PORVENIR S.A. en 1995y
luego en 1998 a PROTECCION S.A., y en su lugar declarar que esta
MARTHA PATRICIA GONZALEZ GARCIA, sigue inmersa en el RPMPD,
pero a cargo de la AFP PROTECCION S.A.
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Quinto: Absolver a COLPENSIONES de todas las pretensiones, sin
perjuicio de las ordenes que enseguida se le dardn.

Sexto: ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A., que, a partirdel 27 de
diciembre de 2022, reconozca, liquida y pague pension de vejez
bajo el RPM a la demandante.

Séptimo: Se Ordena a la AFP PROTECCION S.A que dentro del mes
siguiente a la fecha en que reconozca, liquide y pague pension
de vejez bajo el RPM a la demandante solicite por escrito de
Colpensiones elaboracion de cdlculo actuarial pensional con
miras a subrogacion pensional. A si mismo, se ordena a
Colpensiones que, dentro de los dos meses siguientes a la fecha
que reciba por escrito el valor, la solicitud de elaboracion de
cdlculo actuarial pensional de PROTECCION S.A., proceda a
dicho cdlculo, y dentro de esos mismos dos meses, presente por
escrito el valor de cdlculo actuarial pensional a PROTECCION S.A.
Y se ordena a PROTECCION S.A, que dentro del mes siguiente a la
fecha en que reciba por escrito el valor del cdlculo actuarial
pensional proceda al pago real y efectivo de el a COLPENSIONES.

Octavo: Ordenar a PROTECCION S.A. que hasta tanto no pague
real y efectivamente el valor del cdlculo actuarial a Colpensiones,
continua obligada a pagar la pension de vejez bajo el RPMPD a
la demandante. Colpensiones, subrogara en tal obligacion a
PROTECCION S.A., desde el momento y hora que reciba el pago
real y efectivo del valor del cdlculo actuarial con miras a
subrogacion pensional.

Noveno: Autorizar a PROTECCION S.A a enjugar parte del valor
cdlculo actuarial pensional que se le ordena pagar a
COLPENSIONES, tomando para si, los ahorros pensionales de la
demandante, rendimientos financieros, bono pensional vy
cualquier otra suma de dinero que llegue a la cuenta de ahorro
de la demandante.

Decimo: Autorizar a PROTECCION S.A. a recobrar por escrito de
PORVENIR S.A. el 9% del valor del cdlculo actuarial pensional,
procediendo asi: dentro del mes siguiente a la fecha en que
PROTECCION S.A. pague real y efectivamente el valor del cdlculo
actuarial a Colpensiones, realizard recobro escrito a PORVENIR
S.A. del 9% de dicho valor de cdlculo actuarial pensional. Y
PORVENIR S.A. queda obligada que, dentro del mes siguiente a la
fecha, en que se le haga dicho recobro por escrito del 9% del
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valor del cdiculo actuarial pensional por PROTECCION S.A.,
proceda al pago a dicha entidad.

Décimo primero: No prospera las excepciones propuestas por las
AFP demandadas. Si prospera la excepcion de intransmisibilidad
de responsabilidad a Colpensiones.

Décimo segundo: Costas procesales a cargo de PROTECCION
S.A.

DEL RECURSO DE APELACION:

Inconforme con lo decidido, la apoderada de PROTECCION S.A. en su
recurso de apelacion manifestdé que no estd de acuerdo con el fallo,
toda vez que se aleja del precedente de la Corte Suprema de Justicia,
el cual ha sido pacifico en este tema de ineficacias; que condenar a la
pension de vejez en los términos del RPMPD, y posteriormente efectuar
el calculo actuarial, es desnaturalizar el régimen de ahorro individual,
en el cual esta inmersa la demandante por su libre decisidon; que nunca
fue pretendido en la demanda que se condenara por responsabilidad
profesional o por perjuicios, por lo que se altera el principio de
congruencia; que imponer estas cargas a este fondo privado resulta
excesivo e inconstitucional; que también resulta afectado el principio
de sostenibilidad financiera del articulo 48 de la Constitucion Politica,
ya que la pensidon en el RAIS se liquida de forma diferente, la cual ha
sido declarada constitucional; que no se le puede condenar en
perjuicios a la entidad demandada cuando esto no fue lo solicitado en
la demanda, como tampoco fueron probados por la demandante, por lo
gque no se puede condenar a pagar la pensidn de vejez a titulo de
perjuicios; y que el calculo actuaria estad concebido para otro tipo de
situaciones y por lo tanto no puede ser aplicado en el caso que nos

convoca, solicitado que se revoque la sentencia de primera instancia.

El apoderado de PORVENIR S.A., manifestd en su recurso que, si se
cumplido con el deber de informacion y ademas se le entrego a la

demandante la informacion necesaria obligatoria en el formulario de



05001 31 05 003 2020 00275 01

afiliacion, el cual fue suscrito por esta de manera libre, voluntaria y sin
presiones de alguna naturaleza; que la demandante contd con varias
oportunidades para trasladarse y no lo hizo, por el contrario, realizé
traslados horizontales entre fondos privados; que en el interrogatorio
de parte se evidencia que la demandante si puedo trasladarse cuando
el Seguro Social no se acabd sino se convirtié en COLPENSIONES; que
la inconformidad radica en el caracter econémico, lo cual no debe ser
tenido en cuentan, ni debe ser entendido como un engafo, para
manifestar que no existid cumplimiento del deber de informacién; que
no es dable predicar que la demandante sufrié un menoscabo, ya que
el mismo no fue alegado por la demandante en la demanda, y que
mucho menos puede entenderse que existidé un perjuicio al existir
diferentes montos pensionales; que el juez uso de manera indebida el
uso de las facultades ultra y extra petita; que de confirmar la ineficacia,
no se debe condenar a esta entidad al traslado de comisiones de
administracion y de seguros previsionales, ya que los mismos surtieron
su finalidad; que el juez estd exigiendo otros documentos que no
existian para la época de traslado como tampoco la doble asesoria y el
buen consejo, y que se debe evaluar la conducta de este fondo a razén
del principio de legalidad y el principio de retroactividad de la norma; y
que tampoco se debe condenar en costas ya que la entidad actué de

buena fe, cumpliendo con las obligaciones destinadas en la norma.

Por ultimo, el apoderado de COLPENSIONES, indica que a pesar de
que se absuelve a esta entidad de las pretensiones de la demandante,
es esta quien sufre las consecuencias de la declaracion de la ineficacia,
por lo que solita absolver de todas las pretensiones, toda vez que el
retorno en cualquier tiempo, debe atender a las expectativas
pensionales del afiliado y la sostenibilidad financiera del sistema; que
la sentencia SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013, indicé que nadie puede
resultar beneficiado de los recursos de los demas afiliados, pues
afectaria el derecho de los demas afiliados; que se debe tener en cuenta
que el derecho a trasladarse no es absoluto y debe atender a criterios

de la sostenibilidad financiera como ya se dijo.
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ALEGATOS DE CONCLUSION:

En esta instancia, una vez surtido el traslado respectivo, ninguna de las

partes hizo uso del mismo.
CONSIDERACIONES:

Segun viene de verse, lo que pretende la demandante con la presente
accion judicial, es que se deje sin efecto el traslado al RAIS realizado a
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., y posteriormente a PROTECCION
S.A., para que, consecuencialmente, se declare que su afiliacion valida
es la que corresponde a COLPENSIONES, con apoyo en que recibio un
asesoramiento insuficiente e inadecuado por parte de los promotores
de los fondos privados, dado que, al momento de tramitar el traslado,
no se tuvo en cuenta su situacion particular, lo que ocasiond que

abandonara un régimen que claramente le era mas favorable.

Entre los hechos que a esta altura del proceso han quedado plenamente
acreditados, se tiene que: i) MARTHA PATRICIA GONZALEZ GARCIA
nacid el 27 de diciembre de 1965; ii) que se afilié por primera vez al
sistema pensional ante el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES el 21°
de septiembre de 1986, como lo corrobora su historia laboral; iii) que
el 28 de abril de 1995 se trasladé a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.;
iv) posteriormente se vinculd el 25 de junio de 19982 a PROTECCION

S.A., entidad a la que actualmente se encuentra vinculada.

Se presenta como situacién particular en el presente caso, que el Juez
de Primera Instancia se aparté del criterio consolidado y reiterado que
a proposito de la ineficacia de traslado de régimen pensional ha venido
desarrollando la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia desde el afio 2008.

1 Folio 8 de los anexos de la demanda )
2 Folio 70 de la contestacion de PROTECCION S.A.
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En su lugar, considerd que en aplicacion de la relatividad de los actos
administrativos, COLPENSIONES es un tercero en el acto de traslado,
por lo que ni legal ni constitucionalmente esta obligado a responder,
siendo los fondos privados los Unicos garantes de las consecuencias
benéficas o dafiinas de dicho traslado, a mas que quien genera un dafio
asume la obligacién de responder al tener a su cabeza un encargo
fiduciario que le obliga a brindar un buen consejo, por lo que al no
haberse demostrado dentro del plenario que las AFP brindaron una
informacion clara, veraz y oportuna, y al no contemplar la legislacién
ninguna sancién por la falta de responsabilidad de las administradoras,
pero si existir un principio universal que establece que quien cause un
dafio debe repararlo o indemnizarlo, dispuso declarar la ineficacia por
inaplicacion constitucional declarando a la APF PROTECCION S.A.
responsable profesionalmente debiendo subrogar la prestaciéon en
COLPENSIONES, una vez esta realice el calculo actuarial, el cual debe

cubrir la actividad financiera que va a asumir COLPENSIONES.

Conviene precisar, ademas, que si bien el Juez consideré que la
ineficacia se producia por aplicacion del articulo 272 de la ley 100 de
1993 y no por violacion al deber objetivo de informacion, lo cierto es
que la Sala considera que la norma que se debe aplicar si es el articulo
271 de la ley 100 de 1993, la que resulta suficientemente clara en el
sentido de que cuando el empleador o cualquier persona natural o
juridica atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacién y seleccidn de instituciones del Sistema de Seguridad Social
como lo son las AFP, “La dfiliacion respectiva quedard sin efecto y podrd
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del

frabajador”.

Sera en consecuencia bajo esa dptica que se analizara la situacion, pues
ademas asi fue planteado desde el escrito de demanda teniendo como

fundamento el desarrollo jurisprudencial ampliamente decantado por la
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Sala de Casacidén Laboral de la Corte Suprema de Justicia en multiples

providencias como a continuacién se vera.

La diferencia juridica que se plantea en este caso, consistente en la
pretension de la parte actora en punto que se declare ineficaz el
traslado que efectud desde el Fondo publico y comun administrado por
el ISS, a los fondos privados de ahorro individual, fundada en una
insuficiente informacion por parte de estas uUltimas entidades en cuanto
a las consecuencias reales de dicha determinacion, ha sido materia de
multiples decisiones judiciales orientadas desde la cuspide de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Si bien es cierto, en principio, tal traslado se hizo como producto de un
concurso de voluntades entre personas plenamente capaces, no lo es
menos que se presentaba una relacion asimétrica en el sentido de que
los Fondos privados como agentes del sector financiero de la economia,
tenian, desde su creacién, el deber legal de suministrarle al afiliado una
explicacidon completa pero concreta, hecha a la medida de la situacién
particular del interesado, de la consecuencias del traslado y con la
esencial finalidad de que este pudiese tomar una decision informada

sobre un aspecto ligado a su proyecto de vida futura.

En efecto, desde la expedicién del decreto 663 de 19933, o Estatuto
Organico del Sistema Financiero, el que en su Capitulo VIII incluye a
las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias, dispuso dicha

obligacion en los siguientes términos:

“Art 97. Informacion a los usuarios. Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan, la informacion
necesaria para lograrla mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claro y objetivo, escoger las mejores opciones del mercado.

3 Norma posteriormente actualizada por la ley 795 de 2003 “ley por la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Orgdnico Financiero”
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Por su parte, la Ley 100 de 1993 también intervino el punto, pues en

su articulo 271 establecio:

“Art. 271. Sanciones para el Empleador. El empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su dfiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, se hard acreedor en cada caso y por cada dfiliado a
una multa, impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, o del Ministerio de Salud en cada caso, que no
podrd ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder 50
veces dicho salario. El valor de estas multas se destinard al Fondo de
Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de
Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, respectivamente. La dfiliacion respectiva quedard sin efecto
y podrd realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por
parte del trabajador.”

Asi mismo, importa sefialar al respecto, que la jurisprudencia laboral
ha sido consistente, reiterada, pacifica y uniforme desde el afio 2008,
en sefalar que el deber de informacién a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones, es un deber exigible desde su creacion, advirtiendo,
ademas, que en este tipo de casos la carga de la prueba recae sobre los
fondos privados, especialmente por plantearse una afirmaciéon indefinida
como lo es el hecho que la persona afiliada no ha recibido la suficiente
informacién, lo que solo puede ser desvirtuado con la prueba positiva por

la cual se acredite que tal obligacion si se cumplié.

Tesis que se introdujo desde las sentencias 31.989 y 31.314, ambas del
9 de septiembre de 2008, por cuenta de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, cuyas consideraciones se han venido
renovando y reiterando con el transcurso de los afios a través de
multiples pronunciamientos. Cabe destacar lo que se dijo en aquellas

primeras providencias, asi, en la Rad. N° 31.989 de 2008:

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias
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de alta complejidad. Es una informacion que se ha de
proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya
lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Del desarrollo jurisprudencial posterior se evidencian algunos ejes

claves para la declaratoria de la ineficacia del traslado y que se resumen

en lo siguiente:

(i) El juez debe constatar el deber de informacion como un
elemento ineludible de la ineficacia del acto juridico;

(ii) El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion, es insuficiente, pues ello no demuestra por si solo
gue se hubiere brindado una informacién idonea, y se
requiere en todo caso la prueba del consentimiento
informado;

(iii) Le incumbe a la respectiva AFP del RAIS, por inversion de
la carga de la prueba, demostrar que en el momento del
traslado le suministré al afiliado (a) la informacion
suficiente y completa sobre las consecuencias de tal
decisién, en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil,
segun el cual, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a
quien debié emplearlo; y

(iv) No es necesario ser beneficiario del régimen de transicién
o estar préximo a causar el derecho para que se produzca

la ineficacia del traslado.

En el presente caso, no se observan pruebas fehacientes que permitan
tener por acreditado que los fondos privados brindaron, en el momento

del traslado, una informacion integral de las condiciones subjetivas de
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la afiliada, con explicacion de las ventajas y desventajas de la
reubicacion entre regimenes y su incidencia en su caso particular, de
tal manera que aquel pudiera tener un panorama claro de sus futuras
expectativas. Esto es, los Fondos privados incumplieron su deber de
informacion, al no suministrar, de modo claro y preciso, las

caracteristicas, consecuencias y efectos del cambio de régimen.

Lo anterior permite dar aplicacién al citado articulo 271 de la Ley 100
de 1993 en el sentido de que cuando el empleador o cualquier persona
natural o juridica atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacién y seleccidn de instituciones del Sistema de
Seguridad Social como lo son las AFP, “La afiliacion respectiva quedard
sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por

parte del trabajador”.

De esa manera, se declarara la ineficacia del traslado efectuado por la
sefiora MARTHA PATRICIA GONZALEZ GARCIA al RAIS, pero no con
fundamento en la teoria de la inaplicacion constitucional a la que acudié
el Juez a quo, sino por incumplimiento al deber de informacidon y en

virtud de lo establecido en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien; el Juez de Primera instancia consideré ademas que la AFP
PROTECCION S.A. tenia una responsabilidad profesional que asumir,
por lo que le ordend reconocer la pensién de vejez en los términos del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hasta tanto presentara
solicitud de elaboracidon de calculo actuarial con miras a subrogacion
pensional y procediera con su respectivo pago a COLPENSIONES, y que
posteriormente recobrara de PORVENIR S.A. el 9% del valor del calculo

actuarial pensional.

Ante una decisién como la que se ha adoptado, entiende la Sala que se
esta vulnerando el principio de congruencia que debe existir entre la
demanda y la sentencia, el cual impone a la autoridad el deber de

resolver el litigio con estricta sujecion a los hechos y a las pretensiones.
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Si bien es cierto en ocasiones se permite al juez de instancia de fallar
por fuera de lo pedido, lo que constituiria un fallo ultra o extra petita,
para ello es necesario que se dé cumplimiento a estrictos lineamientos
que en este caso no se configuran, pues ni en las pretensiones, ni en
los hechos de la demanda, asi como tampoco en los fundamentos de
derecho, se menciona siquiera tal posibilidad y muchos menos se
pretende de manera expresa el reconocimiento y pago de la pensién de
vejez a cargo de alguna de las entidades demandadas, por ello ni
siquiera obra reclamacién al respecto, por lo que en estricto sentido no
existe un conflicto juridico sobre este asunto, pues no se ha dado la
oportunidad a las codemandadas de pronunciarse frente a ese tema ni

surgen al interior del proceso los debates respectivos.

Es por eso que la Sala entiende que el Juez de Primera instancia ha
excedido sus facultades extra petita, al no cumplir con los requisitos de
que esos hechos extrafios debieron haber sido discutidos en el proceso,
garantizando el derecho de defensa y menos que fueran probados para

otorgar el derecho en esas condiciones.

Por lo anterior, se REVOCARA por faltar al principio de legalidad, el
reconocimiento de la pensién de vejez ordenado, asi como la obligacién
impuesta a PROTECCION S.A. de realizar el célculo actuarial y la
posterior subrogacion pensional a COLPENSIONES y su eventual
recobro a PORVENIR S.A., en caso de que se pudiera dar, pues no es
propia esta obligacion de la AFP y la normatividad especial de seguridad
social sélo consagra la misma para los empleadores que no afiliaron al

sistema o fueron tardios en hacer la afiliacion.

En su lugar, se dispondra, como efecto natural de la declaratoria de
ineficacia del acto juridico de traslado del RPM al RAIS, que
PROTECCION S.A. proceda a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de
los aportes recibidos con ocasién de la afiliacion de la demandante a
esta entidad, con los respectivos rendimientos financieros que se hallen

en la cuenta de ahorro individual, asi mismo, tanto PORVENIR S.A.
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como el mismo PROTECCION S.A., deberan trasladar las cuotas de
administracion, porcentajes destinados a la garantia de pensidn minima
y seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, y a
COLPENSIONES a recibir las anteriores sumas y reactivar la afiliacion
en las condiciones en que estaba hasta antes del traslado, es decir, sin

gue exista solucion de continuidad en la afiliacion.

A esa conclusion se llega teniendo en cuenta que no es ello mas que
una consecuencia natural de la ineficacia del traslado, en tanto el
estado de cosas vuelve a su situacion anterior, como si el acto nunca

hubiera existido.

Criterio que ha adoptado acogiendo lo que en tal sentido ha indicado
en reiteradas oportunidades la SCL de la Corte Suprema de Justicia en
sentencias como las ya citadas, pero con mayor énfasis en otras como
la SL 4964 de 2018 o la SL 2877 del 29 de julio de 2020, rad. 78667,
rememorada en las sentencias SL 5595 de 2021 y SL 1637 del 11 de

mayo de 2022, en las que dijo expresamente lo siguiente:

“Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o confrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para
lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En ofros términos,
la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe
devolver a la ofra lo que recibié con ocasion del negocio
juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que
este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompid tal providencia.

(..)

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en
la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con
efectos retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
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administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia
de pensiéon minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho
pensional.” (Resaltado por la Sala).

Todo lo anterior sin que resulte procedente la declaratoria de
prescripcién, toda vez que no se cumplen las condiciones para tal efecto
segun ha sido tratado en multiples providencias como por ejemplo en
la sentencia SL 2058 del 4 de mayo de 2022, rad. 89282:

“En cuanto a la excepcion de prescripcion, se reitera que la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales
es imprescriptible. En efecto, a diferencia de los derechos de
crédito y obligaciones, los hechos o estados juridicos no estdn
sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse en cualquier
tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de dafiliacion, en la
medida que esta declaracion tiene como objetivo comprobar
o constatar un estado de cosas -carencia de efectos juridicos
del acto desde su nacimiento- surgido con anterioridad al inicio
de la litis (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1421-2019, CSJ
SL4426-2019, CSJ SL4360-2019 y CSJ SL373-2021).”

Ademas, tampoco puede hablarse de prescripcion de los dineros
descontados por concepto de cuotas de administracion, seguros y
reaseguros y fondo de garantia de pensién minima, toda vez que
cualquier obligacion que surja a cargo de las respectivas AFP, como
ciertamente lo es la de restituir estos conceptos, se origina con la
declaratoria de ineficacia del traslado que solo se produce con la
ejecutoria de la sentencia, sumado al hecho de que tales conceptos
estan llamadas a integrar el capital indispensable para la consolidacion
y financiacion de la prestacion, y en consecuencia, al estar ligados de
manera indisoluble con el estatus de pensionado, no pueden estar

sometidas a la prescripcién.

No son mas los temas para resolver. Sin costas en esta instancia.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decisidon Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 3° Laboral del Circuito

de Medellin el 27 de setiembre de 2022 y en su lugar dispone:

1) DECLARAR la ineficacia del traslado de la sefiora MARTHA PATRICIA
GONZALEZ GARCIA del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizado a
HORIZONTE hoy PROVENIR S.A. el 28 de abril de 1995, y
posteriormente a PORTECCION S.A. el 25 de junio de 1998, por

violacidon al deber de informacion.

2) ORDENAR a PROTECCION S.A., que proceda a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, el
valor existente en la cuenta de ahorro individual de la demandante, asi
como los rendimientos financieros y sin descontar suma alguna por
cuotas de administracién, porcentajes de las primas previsionales de
invalidez y sobrevivencia, comisiones y aportes al fondo de garantia de
pensién minima, durante el tiempo en que la demandante estuvo

afiliada a esta entidad.

3) ORDENAR a PORVENIR S.A., que proceda a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, las
cuotas de administracién, porcentajes de las primas previsionales de
invalidez y sobrevivencia, comisiones y aportes al fondo de garantia de
pension minima, durante el tiempo en que la demandante estuvo

afiliada a esta entidad.
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4) ORDENA a COLPENSIONES recibir las anteriores sumas, incluirlas
en la historia laboral como semanas cotizadas y reactivar la afiliacidon

de la demandante a esa entidad, sin solucidén de continuidad.

Sin costas en esta instancia.

Notifiquese por EDICTO.
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