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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

TRIBUNAL?SUPERIOR

Medellin

SALA LABORAL
Acta 266

Proyecto discutido y aprobado en sala virtual
Medellin, treinta (30) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

En la fecha, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Segunda de Decision
Laboral, se reunio para emitir sentencia de segunda instancia en la que se
resuelve grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, en el
proceso ordinario laboral promovido por el sefior NESTOR RAUL TOBON
ALZATE contra PROTECCION S.A., y COLPENSIONES.

De acuerdo a lo dispuesto en la ley 2213 de junio de 2022, la presente
sentencia se presenta de manera escrita.

ANTECEDENTES
Pretensiones

El demandante solicita que se declare la ineficacia de su vinculacion al RAIS;
Yy, en consecuencia, se condene a Proteccion S.A., a trasladar a Colpensiones,
el valor de la cuenta de ahorro individual, incluyendo las comisiones de
administracion y los rendimientos causados; y a esa entidad a tenerla como su
afiliada sin solucion de continuidad.

Hechos

El actor fue afiliado al ISS hoy Colpensiones desde el 1 de noviembre de
1990, se trasladé al RAIS administrado por Proteccion S.A. el dia 1 de
febrero de 1998.
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Antes de su vinculacién al régimen privado de pensiones no se le brindé una
informacion personalizada en la que se le informara acerca de las
consecuencias del traslado de régimen.

Contestacion Colpensiones

La administradora publica de pensiones a través de apoderado manifestd que es
cierto que el demandante fue su afiliado y se trasladd al RAIS, sin que le
consten los pormenores de su seleccion.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones:
inexistencia de la nulidad o ineficacia, falta de legitimacion en la causa,
devolucion de cuotas de administracion, prescripcion, inoponibilidad
devolucion de aportes indexados, compensacién e imposibilidad de condena.

Contestacion Proteccion S.A.

Esta administradora de pensiones a través de apoderada, manifestd que es
cierto que el demandante se vinculd a ese fondo, el 1 de febrero de 1998, luego
de que se le brindara una asesoria amplia, correcta, clara, comprensible y
suficiente sobre todos los aspectos del RAIS.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones:
Inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de recurso publicos y restituciones mutuas.

Sentencia de Primera Instancia

La Juez Novena Laboral del Circuito de Medellin, en sentencia del 11 de
septiembre de 2023, declar¢ la ineficacia del traslado al RAIS, ordenando a
Proteccion S.A., que dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la
sentencia traslade a Colpensiones, el saldo existente en la cuenta de ahorro
pensional del demandante, con sus rendimientos, frutos e intereses, incluidos
los porcentajes descontados para el Fondo de Garantia de la Pensién Minima,
bono pensional, gastos de administracion, primas de seguros previsionales y
reaseguros, debidamente indexados, desde la fecha en que se descontaron,
ademas se especifique con detalle el reporte de todos los IBC y periodos
cotizados, segun la nueva jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Finalmente, ordeno a Colpensiones recibir estos valores y homologarlos como
semanas cotizadas teniendo a la actora como su afiliado para efectos
pensionales.
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Alegatos de conclusion

Corrido el término de traslado consagrado en la ley 2213 de junio de 2022. No
se presentaron.

Problema Juridico

Los problemas juridicos a resolver en esta instancia de conformidad con el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, seran: (i)
Determinar si el acto juridico que generd el traslado de régimen del
demandante al RAIS resulta o no eficaz, (ii) Establecer que conceptos esta
obligada a devolver Proteccion S.A., a Colpensiones (iii) Revisar si operé la
prescripcion.

CONSIDERACIONES

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

1. El sefior Néstor Raul Tobon fue afiliado al 1SS hoy Colpensiones el 1
de noviembre de 1990.

2. El actor se trasladdo al RAIS administrado por Proteccion S.A.,
afiliacion efectiva desde el 1 de febrero de 1998.

Efectuadas las anteriores anotaciones procedera la Sala a resolver los
problemas juridicos puestos en su conocimiento.

El precedente jurisprudencial en materia de traslado de régimen
pensional

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 de 2019, SL4360 de 2019,
SL4426 de 2019, SL2611 de 2020, SL2877 de 2020, SL-1217 de 2021 y SL-
755-2022.

En las providencias citadas el Alto Tribunal fijo unos grados de exigencia de la
informacion, dependiendo de las normas vigentes para la fecha en que se
efectle 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
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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, el traslado al RAIS a través de Proteccion S.A.
se hizo efectivo el dia 1 de febrero de 1998, lo que se corresponde con el
primer momento, ciclo para el cual la jurisprudencia en interpretacion del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993 ha exigido la demostracién por parte de
las administradoras de pensiones del cumplimiento del deber entregar una
informacion necesaria y trasparente, conceptos que se explican en la sentencia
SL-1452-2019 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 Idgica de los sistemas publicos y privados de pensiones, lo
que implica un comparativo entre las vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado.

Transparencia: La AFP a traves 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 suministr0 al posible afiliado 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.

Sobre la carga de la prueba es importante la remision a la sentencia SL4426-
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 recibié informacién- y es el fondo a quien
corresponde demostrar que cumpli6 con sus deberes en esa materia, aspecto en
el que por demas estd en una mejor posicién de ilustrar por cuanto debe
conservar en sus archivos la documentacion que soporta el traslado.

En lo que respecta al caso de autos, Proteccién S.A. al contestar la demanda
indic6 que antes de efectuarse la suscripcion del formulario de traslado, le
suministrd a la actora una asesoria amplia, correcta, clara, comprensible y
suficiente sobre todos los aspectos del RAIS, sin embargo, consultado el
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expediente no se advierte prueba alguna que permita establecer que existid una
informacion cualificada al momento de la vinculacion.

Sobre las obligaciones que recaen en las administradoras de pensiones es
bastante ilustrativa la sentencia SL-782 de 2021, donde la Corte Suprema de
Justicia indic6 que segun su linea jurisprudencial se debe declarar la ineficacia
cuando quiera que:

...1) la insuficiencia de la informacidon 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 Codigo Civil, corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos
proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran
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.

A partir de lo anterior, encuentra la Sala que no demostro Proteccion S.A. que
cumpliera con su deber de informacion, por la consecuencia es que la afiliacion
efectuada a este fondo devenga ineficaz de conformidad con lo establecido en
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, y en ese sentido se Confirmara la
decision de primera instancia.

De los efectos de la ineficacia

La Juez de primera instancia conden6 a Proteccion S.A., a trasladar a
Colpensiones los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales
y reaseguros y, garantia de pension minima.

Con el fin de resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor a
Colpensiones, es relevante recordar que en este caso se esta aplicando la
ineficacia, como respuesta juridica del ordenamiento juridico por la
transgresion de un deber legal y ello implica, que el acto juridico declarado
ineficaz carezca de vida juridica, y, por tanto, no produzca ningun efecto.

En ese orden, es importante hacer énfasis en lo ensefiado por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL-4360 de 2019, en la que indico
que: la sancion 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 al traslado.

Siguiendo esta ensefianza la jurisprudencia ha indicado que debe darse
aplicacion al articulo 1746 del Cddigo Civil que gobierna las restituciones
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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 el demandante.

La forma en que se debe interpretar el articulo 1746 del Cddigo Civil, es bien
explicada en la sentencia SL-2877-2020, 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 vinculado a la administradora del RAIS, se privo a Colpensiones
del cobro de los gastos de administracion en su favor, y en ese orden el
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.

Finalmente, en lo que toca con lo pagado por primas de seguros previsionales,
debe indicarse que tales pagos obedecieron a la vinculacion declarada ineficaz
y en tal sentido hay una disminucién en el valor del porcentaje de debid
corresponder a Colpensiones, desmejora que deben asumir los fondos de
pensiones del RAIS, y es por ello que la jurisprudencia ha indicado que deben
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ser reconocidos con cargo a su patrimonio y debidamente indexados, siendo un
claro ejemplo de esta tesis la reciente SL-755-2022.

Siendo este un aspecto conocido en el 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 a identificado los siguientes
conceptos:

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?,

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 administracion?, concepto consagra 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, primas de seguros del Fogafin y la comision
correspondiente 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 declaracién de ineficacia
implica que las administradoras del RAIS nunca debieron recibir estos
beneficios?*, (ii) la devolucién 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®.

1Se debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y
CSJ SL4360-2019, CSJ SL-2877-2020, CSJ SL-1442-2021, CSJ SL-1440-2021 y SL-782-2021.

2Se debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y
CSJ SL4360-2019, CSJ SL-2877-2020, CSJ SL-1442-2021, CSJ SL-1440-2021 y SL-782-2021.

3Se deben asumir por el fondo de pensiones con cargo en su propio patrimonio y de forma indexada.
En 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.

“Sentencia SL-4360-2019.

SSentencia SL-2877-2020.
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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°.

A partir de lo anterior, encuentra la Sala que le asistio razon a la juez de
primera instancia al ordenar la devolucion de todos los conceptos que la
administradora privada recibié con motivo de la afiliacion de la actora, siendo
la Unica finalidad de esta orden la de mantener la sostenibilidad financiera del
sistema de pensiones, pues lo que se busca es que el fondo publico reciba de
forma integra aquellos valores que debieron ingresar a su administracion y que
por la afiliacién declarada ineficaz dejé de percibir y en tal sentido se
Confirmara la decision de primera instancia.

Devolucion del Bono Pensional Tipo A

Conforme lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley 100 de 1993 los bonos
pensionales constituyen un aporte para conformar el capital que requieren los
afiliados del Sistema General de Pensiones para financiar la pension.

Los bonos tienen varias clasificaciones; importando para el caso que se
resuelve el tipo A, que corresponden al afiliado que se traslada del régimen de
prima media al régimen de ahorro individual.

Este mecanismo de financiacion de la pension antes de su pago debe surtir
varias etapas entre las que se encuentran la emision, expedicion, redencion y
pago, en el caso estudiado, y dado que a la fecha se desconoce si este ha sido
recibido por Proteccion S.A., por lo que se revocara la decision de primera
instancia en cuanto ordend su devolucion a Colpensiones, indicando que en el
caso en que se haya recibido el mismo debera ser restituido a la oficina de
bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para que
esta entidad proceda con su anulacion.

De la excepcidn de prescripcion

En lo que tiene que ver con la prescripcion, encuentra la Sala que esta
excepcion no esté 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

®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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integrar los elementos omitidos. En este sentido se remite a la lectura de las
sentencias SL-1688 de 2019, SL-373 de 2021 y SL-4062 de 2021.

Sin costas en esta instancia.

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,

RESUELVE

CONFIRMAR la providencia de primera instancia proferida por la Juez
Novena Laboral del Circuito de Medellin, el dia 11 de septiembre de 2023, en
el proceso ordinario laboral adelantado por NESTOR RAUL TOBON
ALZATE contra PROTECCION S.A., y COLPENSIONES.

REVOCAR en cuanto se ordend a Proteccion S.A., la devolucion del bono
pensional de la actora a COLPENSIONES, para en su lugar indicar que en
caso de que el mismo haya sido recibido se proceda a restituirlo a la oficina de
bonos pensionales del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, para que esta entidad proceda con su anulacion.

Sin costas en esta instancia.

La anterior decision se notifica por EDICTO.

Los magistrados
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