REPUBLICA DE COLOMBIA
f

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El veinte (20) de octubre de dos mil veintitrés (2023), la SALA PRIMERA DE DECISION
LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, procede a proferir sentencia de
segunda instancia, en el presente proceso ordinario laboral promovido por la sefora
GLORIA CECILIA YEPES AREIZA, contrala ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES (en adelante COLPENSIONES), y la sociedad ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. (en adelante
PROTECCION S.A.) tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-011-2021-00449-01.

AUTO:

De conformidad con el memorial de sustitucion de poder, allegado via correo
electronico junto con los alegatos de conclusion de segunda instancia por parte de la
sociedad RST ASOCIADOS PROJECTS S.A.S. quien representa judicialmente los
intereses de Colpensiones en este proceso, se procede a reconocer personeria a la
abogada DANIELA ECHEVERRY GARCIA identificada con C.C. No. 1.128.481.307 y
portador (a) de la T.P. No. 275.505 del C.S de la J, para que represente a
COLPENSIONES en este proceso como apoderada sustituta.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopt6 el proyecto presentado
por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES:

La demandante pretende con la presente accion judicial, que se declare la ineficacia
de su afiliacion 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, entendiéndose, que

siempre estuvo afiliada al RPM sin solucion de continuidad en la afiliacion.
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Solicita, se condene a Colpensiones recibir de PROTECCION S.A., el capital
acumulado en su cuenta de ahorro pensional, el cual debe incluir el capital ahorrado,
rendimientos, bonos pensionales si hay lugar a ello, sumas de aseguradora, intereses
y gastos de administracion, debidamente indexados, ordenandose a Colpensiones,
acreditar en la historia laboral todas las semanas cotizadas en el RAIS, y se condene
a las entidades accionadas a pagar las costas del proceso y las agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora que nacié el 13 de
noviembre de 1973, y al comenzar su vida laboral se afilié al RPM administrado por el
antiguo ISS, hoy Colpensiones, el 16 de agosto de 1996. Posteriormente se traslado
al RAIS por medio de la AFP PROTECCION S.A. el 16 de febrero del afio 2000.

Expone que, nunca recibié una asesoria clara, precisa y oportuna por parte de
PROTECCION S.A., pues al momento de efectuar su traslado al Régimen de Ahorro
Individual el asesor de dicha entidad no le explico las implicaciones y consecuencias
reales de cambiarse de régimen pensional, ni las ventajas y desventajas de estar
afiliada a dicho régimen.

Manifiesta que el 17 de septiembre de 2021 decididé solicitar a COLPENSIONES su
traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida bajo No. de radicado
2021_10801709; solicitud que le fue devuelta de manera desfavorable, por
encontrarse dentro de los 10 afios anteriores a cumplir la edad para tener derecho a

la pension de vejez.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La oficina judicial de primera instancia, despacho favorablemente las pretensiones de
la actora, declarando la ineficacia del traslado de la demandante al RAIS, ordenando
en consecuencia a la AFP PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES, dentro
de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la providencia, las sumas que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante, bonos pensionales si hay lugar,
sumas de las aseguradoras, rendimientos, intereses, gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales, y el porcentaje destinado al fondo de

garantia de pension minima, cifras que deberan ser indexadas.

Asimismo, orden6 a COLPENSIONES a recibir los dineros entregados por
PROTECCION S.A. y a reactivar la afiliacién de la demandante sin solucién de
continuidad.
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Seguidamente, declard no probada la excepcidn de prescripcion, conforme lo indicado
en la parte considerativa de esta sentencia y las demas excepciones formuladas por

las codemandadas quedan implicitamente resueltas con lo determinado.

Para fulminar condena, el a quo argumentd 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 entregaron la debida informacion a los afiliados

al momento del traslado.

Seguidamente expuso que, la CSJ, profirié importantes sentencias como la SL 1452 y
SL 1688 ambas del 2019, donde se explicod que existe una obligacion de doble asesoria
pensional, donde el deber de informacidn, trasciende incluso a las administradoras de
ambos regimenes pensionales. Luego de ello, se han expedido providencias en la
misma linea, como la SL 1834 de 2022, donde se reitera con independencia de la
fecha de solicitud del traslado por la pertenencia al régimen de transicion las
administradoras deben brindar una verdadera orientacion, sobre las implicaciones del

cambio de régimen.

Ademas de lo anterior, la CSJ, en sentencia 19447 de 2017 explico que la simple firma
del formulario no es garantia de haber tomado una decision informada, pues en el
campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de tener un
consentimiento informado antes de aceptar el ofrecimiento, la comprension por el

usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al nuevo régimen.

Arguye que, respecto a la carga probatoria recae en las AFP del RAIS, pues es su
deber acreditar un consentimiento informado en el traslado de régimen y es esa
demostracion la que tiene la virtud de generar en el fallador, la conviccion de que en

ese contrato goza de plena validez.

Por otro lado, adujo el juez, que respeto al traslado de cuotas y gastos de
administracion, los mismos son juridicamente posibles como consecuencia de la
declaratoria de ineficacia dela afiliacion al RAIS, tema definido por la Corte Suprema
de Justicia en sentencias SL 4989 de 2018, SL 447 de 2017 y SL 1421 del afio 2019.

Finalmente, condend en costas a PROTECCION S.A. fijando las agencias en derecho

a favor de la demandante, en la suma de $1.160.000.
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La sentencia no fue apelada, motivo por el cual se envio 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:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados judiciales de
COLPENSIONES y la DEMANDANTE presentaron oportunamente escritos de

alegaciones, anotando resumidamente lo siguiente:
ALEGATOS DE COLPENSIONES.

Para la fecha del traslado de régimen pensional de la demandante, el deber de
informacion que tenian las administradoras de pensiones se encontraba en marcado
en bajo los parametros establecidos en el Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del
Sistema Financiero, el cual en el numeral 1° del articulo 97. Se establecio la obligacion
de las entidades de suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio, claros y objetivos,

escoger las mejores opciones del mercado.

Por lo anterior, el analisis de la informacion suministrada por la AFP y el alcance de la
asesoria que debid brindarse al momento de la afiliacion del demandante, deben ser
valoradas bajo la normatividad vigente para la fecha de suscripcion del formulario o de
la materializacidn del traslado; No es razonable ni juridicamente valido imponer a las
administradoras obligaciones y soportes de informacion no previstos en el
ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen, pues tal exigencia
desvirtua el principio de confianza legitima, teniendo en cuenta que el principio de
legalidad y el debido proceso, no consisten solamente en las posibilidades de defensa
o en la oportunidad para interponer recursos, sino que exige, ademas, como lo expresa
el articulo 29 de la Constitucion Politica, el ajuste a las normas preexistentes al acto

que se juzga.
Por otro lado, el articulo 167 de la ley 1564 de 2012, precisa:

“ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. No
obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de

parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier
4
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momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte
que se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o
esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicion para
probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el
objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de
incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias

similares”.

Asi las cosas, la regla general es que corresponde a cada parte probar el supuesto de
hecho que exhibe y atendiendo las situaciones particulares del caso, el juez puede
invertir la carga de la prueba exigiendo probar determinado hecho a la parte que se

encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias.

En los eventos de traslado de Régimen, sin atender las situaciones particulares de
cada caso, se invierte la carga de la prueba en cabeza del fondo privado y/
COLPENSIONES y exime al demandante de aportar soporte alguno que demuestre la
existencia de un vicio, fuerza o dolo al momento de afiliarse al RAIS, obligando a que
toda la carga probatoria recaiga exclusivamente en una de las partes, sin que exista

un menor esfuerzo procesal en cabeza del demandante.

En la sentencia C 086 de 2016, que analizo la constitucionalidad del art. 167 del Codigo
General del Proceso, dejo sentado varias hipotesis donde puede tener cabida la carga
dinamica de la prueba: (i) la posesién de la prueba en una de las partes, (ii) la
existencia de circunstancias técnicas especiales, (iii) la previa y directa intervencion en
los hechos, (iv) el estado de indefension o de incapacidad de una de las partes, entre

otras circunstancias similares.

Dentro del caso de la referencia, no se probd que el traslado al Régimen de Ahorro
Individual haya sido por falta de informacién al demandante, pues como quedo
establecido en la declaracion rendida por este indico que en el momento en que se
traslado a la AFP PRIVADA, el asesor del fondo privado le suministro la informacion
que le permitié suscribir el formulario de afiliacion, ademas que lo fino sin ningun tipo
de presion, circunstancia que permiten claramente concluir que su traslado fue
voluntario, libre y consentido sin ningun tipo de presion tal como lo ratifico la misma
accionante en el interrogatorio de parte, indica que le llegan los extractos bancarios,
finalmente indico que su unica motivacién para retornar a COLPENSIONES es la parte

econdmica.
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Asi mismo, el Articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el articulo 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005, establecié dos dimensiones de la seguridad social; por un
lado, la concibié como un derecho constitucional fundamental; y, por el otro, como un
servicio publico de caracter obligatorio el cual se debe prestar bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, en aras a la materializacién de los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, entre otros.

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

En consecuencia, la declaracion injustificada de ineficacia del traslado de un afiliado
del RPM a RAIS afecta la sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones,
y pone en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados.

Asi, sefiores Magistrados el impacto monetario que acarrea el traslado del régimen en
la situacion pensional del accionante, no debe ser la causa que lleve a declarar la
ineficacia del negocio juridico, esto es, la disparidad en cifras por el aspecto estructural
del sistema general de pensiones, no es habilitante para que prospere una demanda
de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen.

Asi las cosas, el principio de sostenibilidad financiera representa la garantia del
derecho fundamental a la pension de los Colombianos de manera sostenida e
indefinida y la posicion asumida por la Corte en los fallos relacionados con nulidad o
inexistencia del traslado entre regimenes pensionales, quebranta el principio de
sostenibilidad financiera, en tanto genera una situacién caotica que desvertebra la
debida planeacion en la asignacion y distribucion de los recursos del Sistema
Pensional, al desconocer la irreductible necesidad de que dichas condenas se cumplan
previa la ordenada gestion de los recursos que en la mayoria de los casos no estan
presupuestados en la medida en que surgen, de manera contingente de la declaracién

judicial respectiva.

Si ha de confirmarse la de decisidén del a quo, solicito se ORDENE la devolucion de la

totalidad de las sumas que se encuentre depositados en la cuenta de ahorro individual,
6
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los rendimientos que se hubieren generado, los descuentos efectuados por garantia
de pension minima, cuotas para el cubrimiento de los seguros previsionales de
invalidez y sobreviviente junto con sus cuotas de administracion, primas de reaseguros
de Fogafin, DE MANERA INDEXADOQOS; asi como las sumas de dinero percibidas por
concepto de gastos de administracion con todos sus frutos e intereses por el tiempo
que el demandante permanecio afiliado al RAIS, lo anterior en atencion que es
indudable la pérdida del valor adquisitivo de la moneda colombiana con el paso del
tiempo, y se debe garantizar el financiamiento de la futura pension a la demandante,
esto en atencion a recientes postulado de la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion laboral SL 3202-2021, SL 2769-2021, SL3708-2021, SL 3710-2021- SL
3706-2021, SL 3571-2021 y SL 3709-2021.

ALEGATOS DE LA DEMANDANTE.

Durante el breve tramite de vinculacion con la administradora del régimen de ahorro
individual con solidaridad (AFP PROTECCION S.A.), no se le informé a mi poderdante
las consecuencias juridicas que este traslado de régimen pensional implicaria, como
lo era la reduccidn del valor de su mesada pensional, el numero de mesadas
pensionales a las que tendria derecho, los diferentes tipos de modalidades de pensidn
y las caracteristicas de cada una, el valor aleatorio de las mesadas pensionales en el
RAIS de acuerdo a la modalidad pensional escogida, la afectacion en el valor de la
mesada ante la existencia de beneficiarios, los calculos necesarios y suficientes para
determinar el valor de la misma, los variables que afectan el valor de la mesada
pensional, la informacion suficiente para conocer los diferentes fondos de inversion de
los aportes (multifondos) y sus portafolios de inversion para lograr los requerimientos
minimos de capital para pensionarse, ni le advirtieron las consideraciones importantes
para tomar esta decision, tales como que eventualmente el capital podria no ser
suficiente para una pension, que el valor de la pension dependeria del capital, de los
rendimientos acumulados y el bono pensional, asi como de las edades de sus
beneficiarios (padres), de factores externos como las tablas de mortalidad o el vaivén

del mercado financiero donde los fondos privados invierten sus recursos.

Por lo anterior, el traslado que mi poderdante efectud del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual se debid a la erronea e indebida
asesoria recibida por los asesores comerciales de la AFP PROTECCION S.A. en el
afno 2000, confiando en las falsas promesas de adquirir una pension a una menor edad
y con un mayor monto a la que le otorgaria el REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON
PRESTACION DEFINIDA, hoy administrado por COLPENSIONES.
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La decision de trasladarse no fue espontanea, voluntaria y libre, pues al ocultarsele
informacion definitiva, la demandante tomo la decisidn cautivada por las supuestas
ventajas del Sistema que le ofreci6 la asesora de la AFP PROTECCION, valiéndose
del consentimiento inducido al error de que lo mejor para mi poderdante era el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, incumpliendo dichos fondos privados de
pensiones con el deber de informacion que les asiste en virtud del articulo 114 de la
Ley 100 de 1993 y de los decretos 656 de 1994 y 1101 de 1994.

Las entidades accionadas no lograron demostrar que a la sefiora GLORIA CECILIA
YEPES AREIZA se le haya brindado una asesoria integral, completa, real y oportuna
al momento de tomar la decisién de trasladarse de régimen pensional, precisandose
que de conformidad con la reiterada jurisprudencia de la CSJ, en este tipo de procesos
la carga probatoria de demostrar que cumplio con el deber de asesoria le corresponde
a la AFP accionada, en este caso a PROTECCION.

Por ultimo, pongo de presente al despacho que el formulario de afiliacion a la AFP
PROTECCION, firmado por mi poderdante al momento de trasladarse de régimen
pensional del RPM al RAIS, no fue explicado en cuanto a su contenido a mi
poderdante, por el contrario, el asesor comercial del fondo privado sélo se limité a
indagar sobre la historia familiar de la sefiora GLORIA CECILIA YEPES AREIZA toda
vez que, como manifestd mi poderdante en su interrogatorio, al momento de diligenciar
dicho formulario no se le explicO sobre la trascendencia que adquirian sus
beneficiarios, lo cual evidencia una vez mas la deficiente asesoria que le fue dada a
mi poderdante por dicha AFP al momento del traslado, precisandose que la reiterada
jurisprudencia de la CSJ ha sido enfatica en indicar que la simple firma del formulario
de afiliacion no es prueba suficiente para demostrar que la AFP accionada haya
cumplido con el deber de asesoria que le asistia y que haya habido un consentimiento
informado de mi poderdante.

Por todo lo anterior, le solicito de manera respetuosa a su sefioria SE CONFIRME EN
SU TOTALIDAD la sentencia de primera instancia.

4. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliaciéon de la
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.
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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:

De conformidad con lo dispuesto en el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 se consultara la
sentencia en favor de COLPENSIONES por haberle resultado adversa, por lo que, la
legalidad del fallo sera estudiada en su integridad.

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

caracteristicas o condiciones.

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

parte del trabajador.

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

ineficacia o nulidad de traslado de régimen, las que se resumen de la siguiente manera:

1. Las AFP, desde su creacidn, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision

9



PROCESO ORDINARIO LABORAL .
GLORIA CECILIA YEPES AREIZA Vs. COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.
RADICADO: 05001-31-05-011-2021-449-01.

consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. primeramente, con un deber
de informacién necesaria (en vigencia del decreto 663 de 1993), luego de asesoria
y buen consejo (en vigencia de la Ley 1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010),
y finalmente de doble asesoria (en vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el decreto
2071 de 2015)

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

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

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado 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 la accionante, estando afiliada al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral que reposa a folios 23 y 24 del expediente, (Documento 01 del
expediente digital), se afilié a la administradora del RAIS PROTECCION S.A. el 09 de
febrero del 2000 como se advierte en el certificado SIAFP a dicho fondo que milita a
folio 37 del expediente (Documento 07 del expediente digital), con efectividad al 1°
de abril de dicha anualidad como se advierte en el mismo certificado de afiliacion.

De otra parte, en este caso, si bien la demandante no es beneficiaria 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 afos de edad o 15 afios de servicio, ello no es dbice para que la
AFP PROTECCION S.A. en el afio 2000 estuviera en la obligacién de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo coémo alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:23:13 del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento (documento
17 del expediente digital), no se advierte que haya confesado que la AFP

PROTECCION S.A. le hubiere brindado toda la informacién, completa, clara y oportuna
10
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que se requeria para materializar su afiliacion al RAIS, pues no expresa que se le
ilustré6 sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales, como lo son las
caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los requisitos para acceder a las
prestaciones econdmicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion de la mesada
pensional en cada régimen, entre otros aspectos que resultan necesarios para

considerarse que se otorgo una informacion completa, comprensible y suficiente.

Ahora, conforme lo ha sefialado de vieja data la SCL de la CSJ, para probar dicha
asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcién 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 realizd con pleno conocimiento informado, lo cual no probé la AFP PROTECCION
S.A., siendo su carga como ya lo ha establecido la jurisprudencia especializada, por lo
que habra de confirmarse en esta instancia la decision del a quo de declarar ineficaz
el traslado de régimen pensional realizado por la demandante en el afio 2000 cuando
se traslad6 del RPM administrado por el extinto ISS 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, en principio
se encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, sin embargo no existe la
debida precision de los dineros a transferir, pues el juez no hizo mencion a la
devolucion del porcentaje del reaseguro de Fogafin durante el tiempo que legalmente
se haya descontado de la cotizacion, por lo que se precisa en esta instancia, que
PROTECCION S.A., debe devolver a Colpensiones la totalidad del dinero existente en
la cuenta de ahorro pensional de la actora, 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 Fogafin, 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, 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
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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).

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 afiliaciéon 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 financiacioén 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.”

En lo que tiene que ver con la orden del a quo, de reintegrar a COLPENSIONES el
bono pensional que se pudiera haberse pagado a favor del actor, tal decision resulta
desacertada, toda vez que al ser ineficaz la afiliacion del demandante al RAIS, no se
origina el derecho a bono pensional, al menos el tipo A, y por tal razén, si el referido
bono fue pagado se debe efectuar la devolucion al MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, y no a COLPENSIONES, por lo que tal orden sera precisada. El
importe de bono pensional distinto al tipo A, si debe ser devuelto a COLPENSIONES.

Respecto de la afirmacion expuesta por el apoderado de COLPENSIONES en sus
alegatos sobre la imposibilidad de traslado de régimen impuesta por el legislador en el
articulo 2 de laley 797 de 2003 el cual modifico el literal e) del articulo 13 de la ley 100

de 1993, cuando le falten al afiliado menos de 10 afios para adquirir el derecho a la
12
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pension de vejez, es palmario que tal prohibicion, se aplica en los casos de traslado
voluntario, que no es lo que pretende la actora, sino la ineficacia de su afiliacién inicial
al RAIS.

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

Respecto del anterior argumento, se ha de manifestar, que para efecto de declarar la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS, no es juridicamente viable tener en
cuenta el principio antes citado, pues, desde que el actor estuvo afiliado al RPM era
beneficiario de las prerrogativas de este régimen pensional, conforme lo disponia la
legislacion, y por ello no es posible desconocer los derechos que tiene conforme las
norma legales vigentes, so pretexto de someterse al principio de la sostenibilidad
financiera del sistema pensional colombiano, principio al que quien se debe someter
es el legislador al realizar las reformas pensionales, no que el juez para desconocer

derechos ya legislados.

Pero, es mas, eventualmente pudiera suceder que un afiliado al RPM, fallezca sin que
tengan beneficiarios que legalmente puedan acceder a las prestaciones de
sobrevivientes, caso en el cual los dineros de sus cotizaciones, quedan en el fondo
comun de COLPENSIONES. También puede suceder que el afiliado no alcance a
obtener la pension de vejez, sino la indemnizacidn sustitutiva, la que es evidentemente
inferior al monto de las cotizaciones con sus rendimientos. Igualmente puede suceder
que el afiliado alcance a obtener la pension de vejez, y fallezca sin tener beneficiarios
de una pension de sobrevivientes, y los dineros con los que contribuy6 al fondo comun
no se hayan agotado, caso en el cual el saldo no utilizado queda perteneciendo al
fondo comun, lo que no pasa en el RAIS, pues los dineros deben ser entregados a los
herederos.

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

Conforme a las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,
la sentencia consultada sera PRECISADA y CONFIRMADA en los términos

anteriormente expuestos.

SIN COSTAS en esta instancia.

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 05 de julio de 2023 proferida por el
JUZGADO ONCE LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso ordinario
laboral promovido por la sefiora GLORIA CECILIA YEPES AREIZA, contra
COLPENSIONES y PROTECCION S.A. PRECISANDOLA en lo referente a que
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, indexando el porcentaje de la cotizacion que no fue

consignado en la cuenta de ahorro pensional de la demandante.

En el evento que se hubiese pagado bono pensional tipo A, a favor del demandante,
la devolucién del importe del mismo, debe efectuarse al MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO, y no a COLPENSIONES.

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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