REPUBLICA DE COLOMBIA
f

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El diecisiete (17) de agosto 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 sefior GABRIEL JAIME GARCIA VILLADA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES) vy la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A. (en adelante PROTECCION S.A.), tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-
016-2021-00506-01.

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 nacio el 29 de
enero de 1965, que se afilio al Sistema General de Pensiones en el RPM administrado
por el ISS desde septiembre de 1983, y posteriormente, el 02 de marzo de 1998 se
trasladé al RAIS por medio de la AFP PROTECCION S.A.

Expone que PROTECCION S.A. en ejercicio de su estrategia comercial de captar
afiliados y por medio de un asesor comercial, visito la empresa donde laboraba,
procediendo a realizar la charla pertinente, con una deficiente e incompleta explicacion
de los pormenores de su concreta situacion pensional, es decir, sin poner en una justa

balanza las ventajas y desventajas que tenia frente al RPM el RAIS.
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Manifiesta que, no le informaron cual era la situacidon del bono pensional y si
efectivamente podria pensionarse anticipadamente, por el contrario, le aseguraron que

se podia ir pensionado a cualquier edad.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo despachd favorablemente las pretensiones de la demanda, declarando la
ineficacia de la afiliaciéon del demandante la RAIS realizada en febrero de 1998. En
consecuencia, declaré que para todos los efectos legales el afiliado nunca se trasladé
al RAIS y por lo mismo, siempre permanecio en el régimen de prima media.

Asi mismo ordend6 a PROTECCION S.A. trasladar al demandante, al RPM
administrado por COLPENSIONES.

Seguidamente ordené a PORVENIR S.A. devolver al régimen de prima media todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante, incluyendo
las cotizaciones de forma completa, cualquier suma adicional, frutos e intereses, sin
que pueda retener gastos de administracion ni aportes de solidaridad ni ningun
concepto, pues se considera que en ningun momento debid producir efecto juridico
alguno dicho traslado y dicha erogacion debera realizarla con cargo a sus propios

recursos.

De otro lado ordené a COLPENSIONES, reactivar la afiliacion del demandante y recibir
los dineros que sean trasladados desde el RAIS. Autoriz6 a COLPENSIONES a
realizar un calculo de equivalencia de los dineros recibidos desde el RAIS, de forma
que no le genere perjuicio al recibir al demandante al momento de cumplir con las
obligaciones pensionales a su cargo, calculo que consiste en traer a valor presente las
cotizaciones completas que debio recibir si la demandante no se hubiera trasladado al
RAIS.

Para fulminar condena, el a quo argument6 que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion a un régimen pensional
que se sintetiza en la obligacion de brindar una informacién completa, suficiente,
idonea y comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes, determinando e
informando la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen y la carga de las
AFP de demostrar que efectivamente entregd la debida informacion al afiliado al

momento del traslado.
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Seguidamente expuso que las unicas pruebas que se tienen son el formulario de
afiliacion, documento del cual conforme lo establecio la Corte Suprema de Justicia en
sentencia 68852, no se puede derivar el deber de informacion por parte del RAIS, y del
interrogarlo de parte, no se derivd confesion que el demandante del cumplimiento del
deber de informacién de parte de la AFP.

En ese orden de ideas, considero el juez, que no hay prueba que permita establecer
cuales fueron las condiciones de tiempo modo y lugar, en que al demandante el 20 de
febrero de 1998 lo asesoraron para trasladarse al RAIS. En ese orden, el proceso debe
resolverse en aplicacion de los deberes de aportacion y dado que correspondia al RAIS
aportar la prueba relativa del cumplimiento de este deber y no lo hizo, la pretensién de
declarar la ineficacia del traslado se debe acoger.

Finalmente declaré respecto de COLPENSIONES, no se resuelven las excepciones, por
cuanto no particip6 del acto juridico que se declara ineficaz y no sera condenada en

costas. Y, respecto de PORVENIR S.A. se declaran no probadas las excepciones.

Por otra parte, condend en costas a PROTECCION S.A., para lo cual se fijé las agencias
en derecho la suma de $2.000.000

La sentencia no fue apelada, motivo por el cual se envié el expediente ante esta
Corporacion judicial con el fin de que surta el grado jurisdiccional de Consulta del fallo,
en favor de Colpensiones.

3. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

La apoderada de COLPENSIONES, presento alegatos, anotando resumidamente que de
acuerdo con el inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005 “El
Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional” y en
aras de que se cumpla este postulado, resulta coherente que se ordene la devolucion
por parte de la AFP del RAIS con destino a Colpensiones, de todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual, cuotas de administracién, fondo de solidaridad, rendimientos
y seguro previsional, y asi lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL
2877 de 29 de julio de 2020, Radicado 78.677 y SL 2914 de 22 de julio de 2020, Radicado
83.085,SL 3537 de 2021 y la sentencia con radicado 86744 de julio de 2021.
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Igualmente, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL2877-2020, radicacion 78667
del 20 de julio, se refirié puntualmente al tema de las cuotas de administracion, indicando

que:

“...De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Caodigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién de
los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

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 seran utilizados para la financiacion de la pensién 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
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de
pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del manejo de
esos recursos Yy del reconocimiento del derecho pensional...”

En dicha providencia se aclara entonces que la buena gestion y administracion de
recursos de las AFP no las exime de la devolucion de la totalidad de recursos que se
hayan recibido en virtud de la afiliacion declarada ineficaz, por lo que las AFP del RAIS
deben devolver a Colpensiones todas las sumas recibidas por causa de la afiliacion

sin que pueda retener valores por ningun concepto.

4. 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 CONSULTA de la sentencia, conforme a lo dispuesto en el articulo
14 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas las siguientes,

5. CONSIDERACIONES:
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De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 Se consultara la
sentencia en favor COLPENSIONES haberle resultado adversa, por lo que, la

legalidad del fallo sera estudiada en su integridad.

Primeramente, es necesario manifestar que el traslado o afiliacion a los distintos
regimenes pensionales la establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
disponiéndose ademas en los Arts. 60 y 114 de esta ley, como en los arts. 10, 12y 15
del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado 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 fij0 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)
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2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacién, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacién. A lo

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

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibi6 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 actor, estando afiliado al régimen publico
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, segun se observa en la historia laboral
emitida por COLPENSIONES que milita a folios 12 a 17 del plenario (Documento 06
del expediente digital) se afilio a la administradora del RAIS PROTECCION S.A. el 20
de septiembre de 1998 como se advierte en el formulario de afiliacion a dicho fondo
que milita a folio 47 del expediente (Documento 04 del expediente digital), con
efectividad del 1° de abril de 1998 segun se observa en el certificado SIAFP, que

milita a folio 36 del plenario. (Documento 10 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 anos de edad o 15 afos de servicio, ello no es obice para que
PROTECCION S.A. en el afio 1998 estuviera en la obligaciéon 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 el demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:10:26 del video de la audiencia de conciliacion y tramite (documento 15 del
expediente digital), no se advierte que, ésta haya confesado que al momento de su
traslado de régimen se le ilustr6 sobre aspectos neuralgicos de los regimenes
pensionales, como lo son las caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los
requisitos para acceder a las prestaciones econémicas en cada uno de ellos, la forma
de liquidacién de la mesada pensional en cada régimen, la oportunidad de trasladarse

entre regimenes y entre administradoras y los términos para ello, entre otros aspectos

6



PROCESO ORDINARIO LABORAL .
GABRIEL JAIME GARCIA VILLADA Vs. COLPENSIONES Y PROTECCION S.A
RADICADO: 05001-31-05-016-2021-00506-00

que resultan necesarios para considerarse que se otorgd una informacién completa,

comprensible y suficiente.

Ahora, conforme lo sefial6 el a quo, para probar dicha asesoria, no basta la firma del
formulario con la inscripcidn pre impresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que
se requiere que se pruebe que en realidad esa voluntad obedecio al suministro de una
debida asesoria, para acreditar que el traslado se realizdé con pleno conocimiento
informado, lo cual no probd la AFP, siendo su carga, como ya lo ha establecido la
jurisprudencia especializada, por lo que habra de confirmarse en esta instancia la
decision del 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 ISS hoy COLPENSIONES a la AFP PROTECCION S.A.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que la orden impartida por la a quo, no se
encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, y por tal razén, la devolucion que
debe realizar PROTECCION S.A. a COLPENSIONES debera incluir la totalidad del
dinero existente en la cuenta de ahorro pensional del actor, es decir las cotizaciones
alli depositadas con sus rendimientos o intereses, asi como los gastos o cuotas de
administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro de
Fogafin durante el tiempo que legalmente se descont6 de la cotizacion, y fondo de
garantia de pension minima, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, sin
descuento de ninguna indole, pues al declararse la ineficacia del acto de traslado,
ningun efecto juridico puede derivarse de este y por tanto, deben reintegrarse a
COLPENSIONES, la totalidad de las sumas que hubiese recibido la AFP demandada
como cotizacion del demandante, como lo ha sefialado de manera reiterada la SCL de
la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019.

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 jaméas» (CSJ SC3201-2018).
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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:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion dla 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.”

Asi mismo, 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 actuaciéon por parte de la AFP
demandada, al no proveer la informacion clara, completa y comprensible a través de
sus asesores, la que acarrea como consecuencia, ademas del hecho de generar la
declaratoria de ineficacia, que deban asumir con 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 2.2.7.4.1 y 2.2.7.4.3 del
Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.
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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
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 consultada sera CONFIRMADA y MODIFICADA en los términos

anteriormente expuestos.
Sin costas en esta instancia por surtirse el grado jurisdiccional de consulta.
6. 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 11 DE NOVIEMBRE DE 2022 proferida el
JUZGADO DIECISEIS LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior GABRIEL JAIME GARCIA VILLADA contra
COLPENSIONES y PROTECCION S.A.,, PRECISANDOLA en el sentido
PROTECCION S.A., debe devolver a Colpensiones la totalidad de los aportes
pensionales o cotizaciones que recibid con motivo de la afiliacion del actor, sin
descuento de ninguna indole, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, con sus

intereses o rendimientos generados existentes en la cuenta de ahorro pensional.
SEGUNDO: 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,
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