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DECISION Confirma y revoca
MAGISTRADA

Carmen Helena Castafio Cardona

PONENTE

En la fecha, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Segunda de Decision
Laboral, se reuni6 para emitir sentencia de segunda instancia en el proceso
ordinario promovido por SONIA MARGARITA VALDIVIESO MENDEZ
contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. con
radicado 05001-31-05-010-2020-00367-01

Por auto del 25 de julio de 2023, debido a que no se acogid la ponencia
presentada por la magistrada ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ, se
remiti6 el expediente a la magistrada CARMEN HELENA CASTANO
CARDONA para presentar una nueva ponencia.

De acuerdo a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 15 de la Ley 2213 de
2022, la presente decision se profiere mediante sentencia escrita.

Auto:
Se entiende reasumido el poder otorgado al doctor ALEJANDRO MIGUEL

CASTELLANOS LOPEZ como apoderado principal de la AFP PORVENIR
S.A.



Radicado No. 05001-31-05-010-2020-00367-01
Radicado Interno: 076-23

I. ANTECEDENTES:

Pretensiones:

SONIA MARGARITA VALDIVIESO MENDEZ solicita que se DECLARE,
en forma principal, la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS- administrado por PROTECCION
S.A. y PORVENIR S.A. para que el acto quede sin efecto, dado que las AFP no
le brindaron asesoria y buen consejo y se afectaron los minimos de derechos y
garantias. Con ello busca que se DECLARE el derecho que le asiste a trasladarse
al Régimen de Prima Media —-RPM- y que COLPENSIONES debe reconocer la
pension de vejez a partir de la fecha de acreditacion de los requisitos.

En consecuencia, pide que se condene a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los aportes que efectué al RAIS con sus respectivos
rendimientos, sin descuentos por cuota de administracion. También que se
CONDENE a COLPENSIONES a recibirla en el régimen que esta administra y
acreditar en la historia laboral los aportes que sean trasladados por
PROTECCION S.A.

Subsidiariamente, aspira a que se DECLARE que no recibi6 reasesoria antes de
cumplir 47 afios de edad; por tanto, se CONDENE a la indemnizacion de
perjuicios a cargo de PROTECCION S.A., correspondiente al valor de la mesada
pensiona que hubiera recibido si estuviera en el RPM.

Hechos:

Como fundamento de sus pretensiones afirmo que nacio el 6 de agosto de 1969
y cuenta con 52 afios. Estuvo afiliada a Davivir hoy PROTECCION S.A., a
Invertir hoy PORVENIR S.A. y nuevamente a PROTECCION S.A., y ha
cotizado un total de 1.237,86 semanas al RAIS. Al momento de la afiliacion a
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. no se le suministré informacion
consistente en la edad minima y el saldo que debia acreditar en su cuenta de
ahorro individual, con qué IBC debia cotizar para obtener una pension anticipada
o completar el capital necesario para acceder a una pension de vejez. Tampoco
se le indico a qué edad se redimiria el bono pensional, ni la diferencia entre la
mesada en ambos regimenes. Antes de cumplir 47 afios PROTECCION S.A. no
le brind¢ reasesoria.

En el afio 2020 la referida AFP realiz6 una simulacidon pensional, segun la cual
la mesada seria de $2.931.968 a los 57 afios; le indicé que la afiliacion se
presume valida y que el fondo no es competente para determinar si hubo o no
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vicios en el consentimiento. En similar sentido, PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES sefialaron que no es posible declarar ni dejar sin efecto la
afiliacion al RAIS y con ello activarla como afiliada del RPM.

Contestaciones:

Colpensiones: se opuso a todas las pretensiones y acept6 los hechos relativos a
la fecha de nacimiento y la reclamacion elevada. Propuso las excepciones de
mérito que denominé: inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir
la ineficacia del traslado, ausencia de prueba de engafio, equivocada informacion
y perjuicio padecido, indebida aplicacion de la carga probatoria,
desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del sistema general
de pensiones — articulo 48 de la constitucion politica de Colombia adicionado
por el articulo 1 del acto legislativo 01 del 2005, prescripcion, buena fe, cobro
de lo no debido, imposibilidad de condena en costas, compensacion y presuncion
de legalidad de los actos juridicos.

Proteccion S.A.: también se opuso a las pretensiones puesto que la actora
decidi6 trasladarse de manera libre y voluntaria, luego de recibir una asesoria
completa y comprensible en los términos de la normatividad de la época, en la
que se le suministrd informacién respecto de todo el sistema general de
pensiones. Aceptdé la fecha de nacimiento, la edad y la vinculaciéon de la
demandante a la AFP, las 1.263.57 semanas cotizadas en el RAIS y la existencia
de las comunicaciones remitidas a la accionante el 27 de mayo y 2 de junio de
2020. Como excepciones enlisto las de: inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, falta de juramento estimatorio de
perjuicios como requisito procesal, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta
de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, innominada o
genérica.

Porvenir S.A.: manifestd oposicion a las pretensiones, en tanto que la
demandante suscribi6é formulario producto de su voluntad, por lo que el acto se
dio de manera libre, espontanea, sin presiones o engafos, después de haber sido
ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decision. Como
excepciones de fondo propuso las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la
obligacién, compensacion, restituciones mutuas y la genérica.
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Sentencia de primera instancia:

El 13 de marzo de 2023, el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Medellin,
DECLARO ineficaz el cambio del sistema pensional que realizo la demandante
del RPM al RAIS y de contera la ineficacia de todas las afiliaciones surtidas
dentro de este; en consecuencia, DECLARO que aquella ha permanecido

afiliada sin solucion de continuidad al RPM administrado por
COLPENSIONES.

Como fundamento de su decision, sefaldé que cada persona debe tener una
asesoria en la que se ponga en conocimiento informacion detallada para que el
traslado sea libre y voluntario, que conlleve un consentimiento informado pues,
en caso contrario, se esta frente a una ineficacia de la afiliacion. Asi, al valorar
los medios de prueba encontré que la informacion suministrada por la AFP fue
posterior a la afiliacion al RAIS, lo cual no subsana la ausencia de tal obligacién
con anterioridad o durante el traslado de régimen.

Por ello, CONDENO a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES,
dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la providencia, el saldo
existente en la cuenta de ahorro individual de la accionante con sus frutos,
intereses y rendimientos financieros, los bonos pensionales si se hubieren
redimido, el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, los
gastos de administracion y el valor de las primas del seguro previsional y
reaseguros, estos ultimos 3 conceptos debidamente indexados a la fecha de
entrega al RPM.

También CONDENO a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, con
cargo a sus propios recursos y la indexacion, dentro de los 30 dias siguientes a
la ejecutoria de la sentencia, los descuentos que se efectuaron mientras la
demandante estuvo afiliada a dicho fondo, especialmente los relacionados con
el Fondo de Garantia de Pension Minima, gastos o cuotas de administracion y
las sumas adicionales de la aseguradora y reaseguradora. Precisé que, al
momento de cumplirse la orden, los conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demds informacion relevante que los justifiquen.

CONDENO a COLPENSIONES a recibir de PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A. los valores aludidos e incorporarlos como aportes
pensionales en la historia laboral de la demandante, imputandolos a los periodos
en que fueron cotizados en el RAIS y de acuerdo con el IBC, cotizaciones que
habran de tenerse como semanas validamente aportadas para el futuro
reconocimiento de las prestaciones econdmicas que lleguen a causarse.
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Absolvi6 a PROTECCION S.A., y PORVENIR S.A. de la pretension
encaminada al pago de indemnizacidn por perjuicios, pero las CONDENO en
costas, con unas agencias en derecho de $1.160.000 a cargo de cada una.

Apelacion:

La decision anterior fue recurrida en apelacion por Colpensiones y Porvenir
S.A., asi:

Colpensiones: pidi6 que se revoque la sentencia de primera instancia, por cuanto
la afiliacion al RAIS goza de plena validez, pues lo que se evidencia es una
inconformidad con las mesadas pensionales proyectadas, como sustento de una
indebida informacion por parte de las AFP. Agreg6 que la decision de ineficacia
afecta el sistema financiero del RPM, pues la entidad no tuvo que ver con la
decision de traslado que acepto la demandante segun su derecho a la libertad de
escoger uno u otro régimen. Ademas, la actora se encuentra inmersa en la
prohibicion legal de que trata la Ley 797 de 2003, pues le faltan menos de diez
afios para cumplir la edad para pensionarse y tampoco se cumplen con los
requisitos de la sentencia SU-062 de 2010. En caso de confirmarse la decision,
solicitd que se ordene al fondo privado trasladar todo el saldo de la cuenta de
ahorro individual, debidamente indexado y sin descuentos, ya sea por gastos de
administracion, seguros previsionales, prima de reaseguro de Fogafin, ademas
del porcentaje correspondiente al fondo de garantias.

Porvenir S.A.: no compartio la decision de devolver las sumas indexadas, pues
ordenar dicha actualizacion monetaria y al tiempo la entrega de los rendimientos
corresponde a una doble condena a la administradora de pensiones. Fund6 para
ello su inconformidad en precedentes horizontales de los Tribunales de
Cundinamarca y Cali.

Consulta:

Con ocasiones de las 6rdenes que le fueron impuestas a Colpensiones, se envio
el expediente a este Tribunal para conocer del proceso en grado de Consulta.

Alegatos:

Porvenir S.A.: manifestod que se no se alegaron ni probaron los eventos previstos
en el articulo 1741 del Cédigo Civil para declarar la nulidad absoluta o siquiera
relativa, por lo que el acto juridico de traslado goza de plena validez. Tampoco
se aprecian las situaciones contenidas en el articulo 1508, correspondientes a los
vicios del consentimiento. Agregd que no se puede aplicar el articulo 271 de la
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Ley 100 de 1993, pues se violaria el principio de la inescindibilidad de las
normas; ademas, el tinico articulo que refiere a la ineficacia de pleno derecho de
un acto juridico es el 897 del Codigo de Comercio. Mencioné que el formulario
de afiliacion suscrito por la actora se presume auténtico, y corresponde a una
seleccion libre, espontanea y sin presion, documento que no fue tachado de falso.
Ademas, se debe tener como saneada la afiliacion por la ratificacion tacita de la
parte demandante al permitir los descuentos del aporte con destino al régimen
privado y no hacer uso del derecho de retracto.

También expuso que si cumplid con la carga procesal impuesta, pues aporto los
documentos que tenia en su poder, sin que sea viable imponer cargas distintas,
pues para el momento de la celebracion de los actos juridicos del traslado no
existia la obligacién de suministrar la informacidon con el alcance que se
despliega en la jurisprudencia. Considera que, en el hipotético caso de
determinar que no tuvo validez el negocio juridico, solamente se debe trasladar
el saldo de la cuenta de ahorro individual y los rendimientos, sin alguna otra
suma diferente, pues no se prob6 la mala fe en la celebracion del acto juridico,
por lo que no se puede condenar a restituir los rendimientos financieros que logro
PORVENIR S.A. por la gestion, tampoco la devolucidn de las primas de seguros
por cuanto la actora siempre estuvo protegida de las contingencias. Que, si la
decision del Tribunal es que debe condenarse a trasladar los aportes con los
rendimientos del RAIS, debe aplicarse la figura de las restituciones mutuas para
que a PORVENIR S.A. no se le condene a devolver los gastos de administracion
y de seguros. Ademas, es incompatible y excluyente ordenar la indexacion, pues
los recursos de la cuenta de ahorro individual no se han visto afectados por la
inflacion ya que han generado rendimientos superiores a los del RPM, por lo que
ordenar las sumas indexadas seria imponer una doble sancion. De acuerdo con
lo anterior, solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia.

Colpensiones: reiterd6 que la decision tomada en primera instancia afecta el
principio de estabilidad financiera del sistema de seguridad social, en tanto la
afiliacion a PORVENIR S.A. se realizo6 de forma correcta. Recalco que
COLPENSIONES no realiz6 actuacion omisiva pues no le compete aprobar el
traslado que solicita la demandante. Sefiald que se debe presumir valida la
afiliacion a la AFP PORVENIR S.A., por cuanto se dio en ejercicio del derecho
a la libre eleccion de régimen. En el caso de confirmar la sentencia de primer
grado, pidi6 que se ordene al fondo privado trasladar todo el saldo de la cuenta
de ahorro individual debidamente indexado y sin descuentos.

La parte actora solicité que se confirme la sentencia, por cuanto en el “traslado”
inicial no se brind6 una asesoria clara, completa y eficiente, que permitiera tomar
una decision consiente sobre las implicaciones que acarrearia en su futuro
pensional.
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I1. CONSIDERACIONES:

Problema Juridico

Los problemas juridicos para resolver en esta instancia de conformidad con la
apelacion formulada y el grado jurisdiccional de consulta seran: (i) Determinar
si el acto juridico que gener6 la vinculacion de la actora al RAIS resulta o no
eficaz; (ii) establecer los efectos de que la primera afiliacion de la demandante
fue al RAIS; (iii) Establecer qué conceptos estan obligados a devolver los fondos
privados a Colpensiones, y (iv) Revisar si operd la prescripcion.

Pruebas relevantes

Antes de resolver considera la Sala importante realizar las siguientes precisiones
de conformidad con las pruebas obrantes en el expediente:

1. Sonia Margarita Valdivieso Méndez suscribi6 formulario de vinculacion al
RAIS a través de Davivir, hoy Proteccion S.A., el 5 de abril de 1995 (12/

pag. 44)

2. La demandante suscribio formulario de afiliacion a Invertir S.A., hoy
Porvenir S.A., el 14 de noviembre de 1995 (14/ pag. 69)

3. Nuevamente suscribio formulario de afiliacion al RAIS, a través de Colmena
S.A. el 21 de octubre de 1996 (12/ pag. 45)

4. También suscribido formulario de afiliacion a Proteccion S.A. el 28 de
febrero de 2000 (12/ pag. 46)

5. Suscribi6 formulario de afiliacién a Pensiones y Cesantia Santander el 5 de
marzo de 2002 (12/ pag. 47)

6. Finalmente, suscribio formulario de afiliacion a Proteccion S.A. el 28 de
marzo de 2006 (12/ pag. 48)

Efectuada la anterior anotacion procederd la Sala a resolver los problemas
juridicos puestos en su conocimiento.

De la obligacion de informacion al momento de vincularse al Sistema
General de Pensiones Consagrado en la Ley 100 de 1993
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La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha elaborado un nutrido
precedente en materia de la obligacion de informacion de los fondos de
pensiones, siendo sus sentencias fundantes la 31314 y 31989 del 9 de septiembre
de 2008, a las que ha seguido una copiosa produccion al resolver recursos de
casacion en las sentencias SL1688-2019, SL4360-2019, SL4426-2019, SL2611-
2020, SL2877-2020, SL1217-2021 y SL755-2022.

En las providencias citadas el Alto Tribunal fij6 unos grados de exigencia de la
informacion, dependiendo de las normas vigentes para la fecha en que se efectiie
el vinculo a las administradoras de pensiones, estableciendo en lo temporal los
siguientes momentos: (i) desde la fundacion de las AFP, segundo momento, (ii)
desde la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 y (iii) a
partir de la vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

En el caso sometido a estudio, la primera afiliacion de la demandante la hizo al
RAIS a través de Davivir, hoy Proteccion S.A., el 5 de abril de 1995, ciclo
para el cual la jurisprudencia interpretando articulo 97 del Decreto 663 de 1993
ha exigido la demostracion por parte de las administradoras de pensiones del
cumplimiento del deber entregar una informacién necesaria y trasparente,
conceptos que se explican en la sentencia SL1452-2019 de la siguiente forma:

Informacion necesaria: consistente en la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la logica de los sistemas publicos y privados de pensiones, lo
que implica un comparativo entre las vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas de la afiliacion a este fondo y no al RPM

Transparencia: La AFP a través de su promotor debe comunicar a su
potencial afiliado en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual
con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios.

El anterior deber trae en lo procesal una carga que recae en la administradora de
pensiones, y es demostrar que suministrd a la posible afiliada una informacion
calificada, en la que se expliquen los beneficios y desventajas del cambio de
régimen, para solo a partir de este conocimiento concluir que se garantizo su
derecho al ejercicio de una libre seleccion de régimen pensional.
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Sobre la carga de la prueba es importante la remision a la sentencia SL.4426-
2019, donde la Corte expone los motivos por los cuales las administradoras
deben demostrar que suministraron una informacion clara y transparente, lo que
se explica desde la premisa que el afiliado presenta una afirmacion
indeterminada -la de que no recibio informacion- y es el fondo a quien
corresponde demostrar que cumpli6 con sus deberes en esa materia, aspecto en
el que por demds estd en una mejor posicion de ilustrar por cuanto debe
conservar en sus archivos la documentacion que soporta la afiliacion.

En lo que respecta al presente asunto, Proteccion S.A. al dar respuesta a la
demanda indic6 que la afiliacién de la actora estuvo precedida de una asesoria
integral y completa, aunque la afiliacion inicial se dio a la AFP Davivir; sin
embargo, mas alla de esta afirmacion no se trajo al proceso prueba de que se
entregd a la demandante una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales y que la misma fue
suministrada en un lenguaje claro, simple y comprensible para la fecha de la
suscripcion del formulario de afiliacion!, debiendo recordarse que la suscripcion
de este documento apenas implica que hubo un consentimiento libre de vicios?
pero no informado.

Es importante sefialar que si bien la actora se afilié inicialmente a Davivir, hoy
Proteccion S.A., en estos casos debe entenderse que la seleccion del régimen
pensional debid darse de manera libre y voluntaria como lo exige la ley 100 de
1993 en su articulo 13 literal b; no obstante, al declararse la ineficacia de la
afiliacion inicial, en este proceso judicial la actora manifiesta su interés de
pertenecer al régimen de prima media con prestacion definida, administrado hoy
en dia por Colpensiones, resaltindose que la ratio decidendi de las
providencias enunciadas en esta providencia si resultan plenamente aplicable a
quienes eligieron el Régimen de Ahorro Individual por primera vez, debido a
que lo relevante de estos casos es que se acredite dentro del proceso por la AFP
privada que suministr6 la informacion clara, completa, suficiente, en términos
de transparencia y eficiencia, lo cual no se acredito.

Y es que, sobre las obligaciones que recaen en las administradoras de pensiones
es bastante ilustrativa la sentencia SL782-2021, donde la Corte Suprema de
Justicia indico que segun su linea jurisprudencial se debe declarar la ineficacia
cuando quiera que:

'En lo referente a la aplicacion de la carga de la prueba se indico en sentencia SL-081-2021, lo siguiente:
“Por tal razon, si la parte actora alude a la ausencia de tal informacion, como ocurre en este caso, no es
de su cargo demostrar tal omision, pues corresponde a un hecho negativo. Por el contrario, es deber de
la AFP traer a juicio los elementos de prueba que permitan establecer que, al momento de la afiliacion,
brindé las explicaciones suficientes y veraces sobre las consecuencias, beneficios y desventajas del
traslado de régimen pensional. Asi, si a la administradora se le adjudica el incumplimiento de su deber
profesional y de no actuar con diligencia, entonces incumbe a ésta acreditar que si atendio tales
obligaciones. Ademas, es la entidad quien se encuentra en mejor posicion probatoria para allegar los
elementos de prueba requeridos para esclarecer hechos como los que aqui se discuten.”

2 Sentencias SL-4426-2019, SL-782 de 2021 y SL-1743 de 2021.
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“...1) la insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas en el derecho
pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho, ii) no sera suficiente la
simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la informacion brindada, la cual
debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del Cédigo
Civil, corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre
los datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendrdn ademas
las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe
constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en el
derecho pensional.”

De otro lado, es necesario recordar que situaciones como la permanencia por un
lapso significativo de tiempo en el RAIS y el traslado entre administradoras
privadas, no tienen como consecuencia el saneamiento de una vinculacion
afectada por la ineficacia, en tal sentido vale la pena remitir a la lectura de la
sentencia SL.3349-2021, en la que, respecto de este tema, la Corte Suprema de
Justicia, indico:

“Asi como la Corte ha determinado que el hecho de tener sucesivas afiliaciones en el
RAIS, después de haber abandonado el RPM, no tiene como consecuencia que de ello
se derive una suerte de purga en el deber de informacion o de convalidacion en su
incumplimiento, tampoco el hecho de que el impugnante se haya vinculado, de manera
discontinua al RAIS, aun con la misma administradora, significa per se que se tenga
suficiente ilustracion, conocimiento o comprension de cada uno de los regimenes o
que, se itera, tal situacion releve del cumplimiento de sus deberes a la AFP, como lo
exigen las normas aplicables en el momento en que acaezca tal evento.”

El juzgado del conocimiento declar6 la ineficacia de traslado a Proteccion S.A.;
sin embargo, a partir de lo expuesto, encuentra la Sala que al no demostrar que
este fondo cumpliera con su deber de informacion, la consecuencia es que la
afiliacion inicial efectuada a este devenga ineficaz de conformidad con lo
establecido en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, por lo que se
CONFIRMARA el fallo de instancia en tal sentido.

De los efectos de la ineficacia

El juzgado de primera instancia orden6 a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la
accionante con sus frutos, intereses y rendimientos financieros, los bonos
pensionales si se hubieren redimido, el porcentaje destinado al Fondo de
Garantia de Pension Minima, los gastos de administracion y el valor de las
primas del seguro previsional y reaseguros, estos ultimos 3 conceptos
debidamente indexados a la fecha de entrega al RPM. Conden6 a PORVENIR
S.A. a trasladar a COLPENSIONES, con cargo a sus propios recursos y la
indexacion, los descuentos que se efectuaron mientras la demandante estuvo
afiliada a dicho fondo, especialmente los relacionados con el Fondo de Garantia
de Pension Minima, gastos o cuotas de administracion y las sumas adicionales
de la aseguradora y reaseguradora. Precis6 que, al momento de cumplirse la
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orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demés
informacion relevante que los justifiquen. Le orden6 a COLPENSIONES a
recibir d¢ PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. los valores aludidos e
incorporarlos como aportes pensionales en la historia laboral de la demandante,
imputandolos a los periodos en que fueron cotizados en el RAIS y de acuerdo
con el IBC, cotizaciones que habran de tenerse como semanas validamente
aportadas para el futuro reconocimiento de las prestaciones econdmicas que
lleguen a causarse.

Este aspecto fue precisado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en la Sentencia SL4360-2019, en la que indic6 que: la sancidon impuesta en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 consagra una ineficacia en sentido estricto,
lo que conlleva que la consecuencia alli contenida es la exclusion de todo efecto
de la afiliacion.

Siguiendo esta ensefianza la jurisprudencia ha indicado que debe darse
aplicacion al articulo 1746 del Codigo Civil que gobierna las restituciones
mutuas en el régimen de nulidades, con la necesaria precision de que al tratarse
de un tema pensional, el juez del trabajo debe aplicar soluciones que compensen
de manera satisfactoria el perjuicio que fue ocasionado a un afiliado por el
cambio injusto de régimen pensional y ello implica que las AFP que se
beneficiaron de ello trasladen a Colpensiones todos los conceptos que
recibieron, puesto que, los mismos seran utilizados para la financiacion de la
eventual pension de vejez a la que tenga derecho la demandante.

La forma en que se debe interpretar el articulo 1746 del Codigo Civil, es bien
explicada en la sentencia SL2877-2020, en la que al respecto se expreso:

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 Codigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento
de la legalidad que impone la eliminacion 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 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 administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension
minima, pues serd aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

En virtud de lo expuesto, para la Sala es claro que durante el periodo en que la
actora estuvo vinculada a la administradora del RAIS, se privo a Colpensiones
del cobro de los gastos de administraciéon en su favor, y en ese orden el
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restablecimiento de las cosas a su estado inicial no puede perjudicar al fondo de
naturaleza publica, porque precisamente, con fundamento en el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, esta entidad tiene derecho a recibir 3 puntos porcentuales del
aporte por gastos de administracién, concepto que no fue recibido como
consecuencia del acto declarado ineficaz.

En lo que toca con el pago de seguros previsionales, se debe indicar que dichos
pagos obedecieron a una vinculacion declarada ineficaz y en tal sentido hay una
disminucion en el valor del porcentaje que debi6 corresponder a Colpensiones,
desmejora que debe asumir el fondo de pensiones generador de la ineficacia, y
es por ello que la jurisprudencia ha indicado que deben ser reconocidos con
cargo al patrimonio de los fondos de pensiones como lo ha expresado la Corte
Suprema de Justicia entre otras en las sentencias SL755-2022, SL756-2022 y
SL779-2022.

Por ultimo, en lo referente a la indexacion de las sumas a trasladar, punto objeto
de apelacion por la AFP privada, es relevante recordar que tal orden se justifica
en la necesidad de que los recursos devueltos sean actualizados sin que pierdan
su capacidad adquisitiva por cuanto tienen como objeto la financiacion de un
prestacion pensional en el régimen de prima media (Sentencias SL.3465-2022,
S1.2229-2022 y SL3188-2022), debido a que la indexacion no implica el
incremento del valor de los conceptos a devolver, toda vez que su propoésito se
dirige unicamente a evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion de los dineros con los que se financiara la pension por el
transcurso del tiempo. Tal reevaluacion monetaria no va en contravia de la
devoluciéon los conceptos ordenados, por cuando, estos se sustentan en lo
dispuesto en el articulo 1746 del Codigo Civil y la sentencia con radicado 31989
del 9 de septiembre de 2008.

Asi las cosas, debido a que la sentencia se conoce en grado de consulta, es
necesario dejar algunos aspectos claros en lo referente a los conceptos que deben
ser devueltos por las AFP del RAIS cuando se declara la ineficacia y en ese
sentido, esta Sala a partir del precedente jurisprudencial ha identificado los
siguientes:

1. Capital ahorrado: Este concepto constituye el sustento financiero del
pago de la prestacion y conforme con lo dispuesto en el literal b) del
articulo 113 de la Ley 100 de 1993 debe ser trasladado cuando exista
movilidad del RAIS al RPM?,

3Se debe realizar su devolucién conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL.4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ
SL.4360-2019, CSJ SL-2877-2020, CSJ SL-1442-2021, CSJ SL-1440-2021 y SL-782-2021.
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2. Rendimientos: En igual sentido que el concepto anterior, soportan el
pago de la pension y se trasladan conforme a lo ensefiado por el canon
113 idem, destacando con respecto a estos como lo ensefiara la Corte
desde la sentencia 31989 de 2008, que su devolucion se sustenta en que
el mayor valor de la cosa aprovecha al vendedor cuando la restitucion se
debe al incumplimiento del comprador®.

3. Los gastos de administraciéon®, concepto consagrado en el articulo 20
de la Ley 100 de 1993 y cuyo valor corresponde a 3 puntos de la
cotizacion obrero patronal efectuada, la cual se destina al pago de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes, primas de seguros del
Fogafin y los pagos correspondientes a la AFP por su gestion.

En lo referente al traslado de estos conceptos por parte de las
administradoras del RAIS a Colpensiones, la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha encontrado 2 razones
fundamentales para soportar esta orden: (i) la declaracion de ineficacia
implica que las administradoras del RAIS nunca debieron recibir estos
beneficios®, (ii) la devolucion debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque estos recursos seran utilizados para la financiacion de una
pension, aspecto que busca mantener el principio de sostenibilidad
financiera del sistema de pensiones’.

Finalmente, en este aspecto se recuerda la necesidad que estos conceptos
sean asumidos por la administradora con cargo a su propio patrimonio y
debidamente indexados®.

4. Los aportes al fondo de garantia de pension minima: el pago de estos
aportes propio del RAIS y consagrado en el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 no encuentra un equivalente en el RPM, motivo por el cual esta Sala
ha sostenido que al declararse la ineficacia los dineros aportados por el
afiliado a este fondo deben ser devueltos al RPM bajo los lineamientos
del articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 compilado en el DUR 1833 de
2016°.

4Se debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL.4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ
SL.4360-2019, CSJ SL-2877-2020, CSJ SL-1442-2021, CSJ SL-1440-2021 y SL-782-2021.

5 Se debe realizar la devolucion de estos conceptos indexados conforme lo ensefiado en las sentencias
CSJ SL-3871-2021, CSJ SL-4062-2021 y CSJ 4063-2021.

¢ Sentencia SL-4360-2019.

7 Sentencia SL-2877-2020.

8En este sentido se pueden leer las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL 782-2021,
CSJ SL 1187-2021 y CSJ SL 1197-2021.

°En este sentido se pueden leer las sentencias CSJ SL 2877-2020, CSJ SL-936-2021, CSJ SL-938-2021,
CSJ SL-1410-2021CSJ y SL1442-2021.
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A partir de lo explicado, encuentra la Sala que le asistio razon al juez del
conocimiento en cuanto a los conceptos que ordeno trasladar y la necesidad de
que estos sean trasladados con la respectiva indexacion y en ese sentido se
CONFIRMARA la decision de primera instancia; sin embargo, en lo que
respecta a la orden dada por el juez a Proteccion S.A. y Porvenir S.A. de devolver
el bono pensional, se debe tener en cuenta que, en el eventual caso de haber
lugar a este, previo a su pago deben surtirse varias etapas, entre las que se
encuentran la emision, expedicion y redencidn, siendo necesario precisar que, si
bien la demandante se considera validamente afiliada a Colpensiones, no hay
lugar a la emision del mismo, y en el caso tal de que se hubiere recibido
anticipadamente, deberd anularse y devolverse a la oficina de bonos pensionales,
para realizar el tramite respectivo a que haya lugar. Por tal razéon dicha orden
deberda REVOCARSE, para en su lugar indicar que, en caso de que exista un
bono pensional en favor de la demandante y este haya sido recibido
anticipadamente se proceda a restituirlo a la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para que esta entidad proceda con su
anulacion.

De la excepcion de prescripcion

En lo que tiene que ver con la prescripcion, encuentra la Sala que esta excepcion
no estd llamada a prosperar, puesto que, la ineficacia es el resultado del
incumplimiento de un elemento estructural del negocio, por lo que, al no haber
producido efectos, el solo transcurso del tiempo no tiene la virtualidad de
integrar los elementos omitidos. En este sentido se remite a la lectura de las
sentencias SL.1688-2019, SL.3202-2021 y SL3199-2021.

Costas procesales

Las costas procesales de la primera instancia quedan como lo dijo el juzgado del
conocimiento. Las de la segunda instancia, atendiendo a lo establecido en el
numeral 1° del articulo 365 del Codigo General del Proceso y por no salir avante
la apelacion formulada por Porvenir S.A. y Colpensiones, son de su cargo y en
favor de la demandante. Como agencias en derecho en esta instancia se fija la
suma de $1.160.000 a cargo de cada una.

III. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia providencia de primera instancia proferida por
el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Medellin el 13 de marzo de 2023, en
el proceso ordinario adelantado por SONIA MARGARITA VALDIVIESO
MENDEZ contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR
S.A.

SEGUNDO: REVOCAR la orden dada a PROTECCION S.A. y PORVENIR
S.A. respecto a la devolucion del bono pensional. En su lugar se le ordena a esta
AFP que en caso de que exista un bono pensional en favor de la demandante y
este haya sido recibido anticipadamente se proceda a restituirlo a la Oficina de
Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para que esta
entidad proceda con su anulacion.

TERCERO: Las costas procesales y agencias en derecho quedan como se dijo
en la motivacion de esta providencia.

La anterior decision se notifica por EDICTO.

LOS MAGISTRADOS

Cfﬁ%ﬁﬂﬂ FRA

CASTANO CARDONA

HUGO ALEXANDER BEDOYA DiAZ

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ
Con salvamento de voto
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Respetuosamente me aparto de la decisibn mayoritaria, en tanto en el
asunto bajo estudio no se presenta un cambio de régimen pensional por una
indebida asesoria y ausencia del deber de informacién que diera lugar al
traslado del RPM al RAIS; por el contrario, se estd frente a una primera
afiliacion al sistema general de pensiones, lo que ocurrié el 5 de abril de 1995,
como se verifica con el formulario de afiliacion y en el historial del SIAFP

(paginas 44 y 50, archivo 12).

Dicho criterio ha sido reiterado por la Sala de Descongestion del mdximo
organo de la justicia laboral en sentencias SL494-2020, SL4211-2021, SL3414-
2022 y SL1806-2022; en la Ultima de estas se preciso:

“Asi las cosas, si la demandante nunca formo parte del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, como estd acreditado y no se discute,
eliminar la dfiliacién al RAIS no puede generar el efecto anhelado por la
censura, pues no existe ningun vinculo juridico previo con administradora
pensional alguna, ni siquiera anterior a la existencia del sistema pensional
vigente, para obligarla a recibirla como dfiliada, asi como a recibir sus
cotizaciones hechas ante Proteccion y Porvenir nireconocer, eventualmente,
las prestaciones propias del sistema (CSJ SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019).

Conviene precisar que, si lo pretendido era trasladarse del Régimen de
Ahorro Individual al de Prima Media con Prestacion Definida por resultarle mds
favorable, debid hacerlo en la oportunidad que brinda el literal e) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 2 la Ley 797 de 2003, es decir,

antes del 21 de marzo de 2009, tal y como lo senald el ad quem.”



Igualmente, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia STL?388-2022 senald:

“Corolario de lo anterior, se tiene que la tutelante perderia su calidad de
dfiiada al Sistema General de Pensiones, y a quien ademds deberia
restituirsele lo que la AFP recibié con ocasion a su vinculacion al RAIS, y si bien
en virtud del contenido del articulo 271 de la Ley 100 de 1993 puede efectuar
nuevamente su dfiliacion libre y voluntaria en Colpensiones, ello lo deberd
hacer a titulo de dafiliacién inicial, situacién que haria nugatorio su derecho
a la pension de vejez y, de manera consecuente su derecho a la seguridad
social, en consideracion a que en la actualidad tiene 54 anos de edad y

nunca estuvo dfiliada al ISS hoy Colpensiones.

Asi las cosas, la ineficacia de su dfiliacion al RAIS, no puede derivar como
consecuencia en el fraslado de los aportes que reposan en la cuenta de
ahorro individual, con destino ala Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones; aunado que, acceder a la pretension de la senora Gil
Savastano, es decir, ordenar su afiliacion a dicha entidad, corresponderia a
un traslado llano y simple, que en su caso no estd permitido en los términos
contenidos en el art. 2° de la Ley 797 de 2003, por cuanto le faltan menos de

10 anos para adquirir la edad minima de pension.”

En los anteriores términos dejo expuestas las razones que me llevan a disentir

de la decisidon acogida por la Sala.

ADRIANA CATHERINA MOJICA MU
MAGISTRADA
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