REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL! SUPERIOR
Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El primero (01) de diciembre 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 sefiora MARTHA IVONNE MORENO GOMEZ contra la 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-
009-2021-00153-01.

AUTO

De conformidad con el memorial de sustitucion de poder, allegado via correo
electrénico junto con los alegatos de conclusién de segunda instancia por parte de la
Dra. Isabel Cristina Gonzalez Restrepo, quien representa judicialmente los intereses
de COLPENSIONES en este proceso, se procede a reconocer personeria a la
abogada LAURA VANESSA MURILLO MADRID, portadora de la T.P. No. 286.193 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, declar6 abierto
el acto y previa deliberacién sobre el asunto, la Sala adoptd el proyecto presentado

por el ponente, el cual qued6 concebido en los siguientes términos.

1. ANTECEDENTES:

La demandante pretende con la presente accién judicial, que se declare la ineficacia
de su traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en adelante
RAIS), ordenando su retorno al régimen pensional de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones, sin solucion de
continuidad, y en consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A. a trasladar a
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COLPENSIONES, los aportes de la cuenta individual de la actora, los rendimientos

financieros y el bono pensional, si a ello hubiere lugar.

Por dltimo, solicita, se condene a PROTECCION S.A. a titulo de perjuicios los
relacionados en el acapite de hechos de la demanda. Y se condene en costas y
agencias en derecho a los codemandados.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora que nacio el 13 de
agosto de 1957, que se afilié por primera vez al ISS hoy COLPENSIONES, el dia 02
de junio de 1987, y que posteriormente se trasladd de régimen pensional a la AFP
PROTECCION S.A. el 04 de junio de 1999.

Expone que, una asesora comercial de COLMENA hoy PROTECCION S.A. la abord6
y sin brindarle un andlisis de su situacién pensional, sin explicar las modalidades
pensionales ni la forma de obtenerlas, sin presentarle un comparativo de régimen
pensional, sin exponerle la oportunidad de ejercer el derecho de retracto, sin darle a

conocer las desventajas del fondo privado, le realiz6 la afiliacion.

Aduce que, solo le explicaron las ventajas del RAIS, y que le informaron que su pension
administrada en dicha entidad, le permitiria gozar de una asignacion prestacional muy
superior a la que podria aspirar en el RPMPD, sin que tuviese que cumplir un requisito

determinado de edad.
2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La oficina judicial de primera instancia, despaché favorablemente las pretensiones de
la demanda, declarando la ineficacia del traslado de la demandante al RAIS, en
consecuencia, declara que siempre ha permanecido afiliada sin solucion de
continuidad al RPM.

Consecuencialmente ordeno a la AFP PROTECCION S.A. a trasladar dentro de los 30
dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia a COLPENSIONES el saldo
existente en la cuenta de ahorro individual de la demandante con sus correspondientes
rendimientos financieros, frutos e intereses y los bonos pensionales si hubieren sido
ya redimidos, y con sus propios recursos debera trasladar con indexacion lo
descontado para el fondo de garantia de pension minima, los gastos de administracion
y el valor de primas de seguro previsional y reaseguros. Al momento de cumplirse esta

orden los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores junto
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con el detalle pormenorizado de los ciclos IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifique.

De otro lado ordené a COLPENSIONES, a recibir de la AFP PROTECCION S.A. los
valores aludidos e incorporarlos como semanas validamente cotizadas por la
demandante en el RPM imputandolos a los periodos en que fueron cotizados en el

RAIS, con el IBC que fueron efectivamente cancelados.

Para fulminar condena, el a quo consideré que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacién a un régimen pensional y
se sintetiza en la obligacién de brindar una informacién completa, suficiente, idénea y
comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes, determinando e informando
la conveniencia e inconvenientes de uno y otro régimen, y la inversion de la carga de

la prueba de la informacion brindada en cabeza de la AFP.

Luego, sefalé que resulta inexorable el deber que le asiste a la entidad a la que se
pretende el traslado, estudiar todas las circunstancias pensionales particulares y
efectos de determinar si es o no conveniente el traslado informando ventajas y
desventajas al ciudadano que aspira a modificar sus condiciones de pension
explicando los requisitos para poder acceder a las prestaciones econdémicas, las

caracteristicas del RAIS y sus diferencias con respecto del RPM.

De esta manera para quien decida acreditar el cumplimiento de las obligaciones
referidas no basta aportar los formularios adscritos por los ciudadanos en tanto como
se ha indicado por los apoderados de las partes judiciales, esto no constituye plena
prueba de la voluntad informada al igual que las afirmaciones de los formatos pre
impresos con que la afiliacion se hizo de manera libre y voluntaria o que se ha
efectuado libre espontanea y sin presiones ya que de estos no se desprende un
estudio detalla dado de las condiciones pensionales, y particulares asi lo ha
establecido la Corte Suprema de Justicia, estableciendo que ese formulario de
aceptacion del traslado no es mas que una formalidad legal en al cual no se advierten
indicaciones de favorabilidad y se consigan los estudios pertinentes que permitan al
particular tomar la decision que mas le favorezca y asi lo ha establecido en sentencias
como SL 1055 de 2022.

De esta manera, el deber de informacién es ineludible y a nivel procesal se rige por
condiciones probatorias que le imponen a la respectiva administradora de pensiones
acreditar en el juicio de cada caso en concreto de si se adelant6 la respectiva asesoria.

En sentencia SL 4426 de 2019 la Corte expone los motivos por los cuales las
3
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administradoras deben suministrar una informacién clara y transparente que se explica
desde la premisa de que el afilado presenta una afirmacion indeterminada, la cual es
que no recibid ningun tipo de informacion, y es entonces al fondo que le corresponde
demostrar que si cumplié con sus deberes, sin que exista posibilidad de saneamiento
de la ineficacia por asesorias posteriores que le hubieren brindados los asesores a los
asegurados después de haber tomado la decision inicial reiterdandose entontes la
simple suscripcion de un formulario de traslado, no denota un proceso integral y no es

necesario que el afiliado se encuentre ad portas de consolidar el derecho pensional.

La ineficacia no se sanea por el hecho de que el asegurado se haya trasladado entre
varias administradoras pertenecientes al RAIS ya que como lo ha indicado la Corte, la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, y no

con posterioridad.

Acto seguido declard, no prospera la excepcion de prescripcion, asi como las demas
excepciones de mérito que fueron propuestas por las codemandadas, absolviendo a
COLPENSIONES y PROTECCION S.A. de los demés cargos formulados en su contra.

Finalmente, condeno en costas a PROTECCION S.A., se fijan agencias en derecho
por la suma de $2.320.000 a favor de la demandante, y no se imponen costas a cargo
de COLPENSIONES.

La sentencia no fue apelada, motivo por el cual se envié el expediente ante esta
Corporacioén 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, la apoderada judicial de
COLPENSIONES present6 escrito de alegatos, anotando resumidamente que sobre
lo concerniente a que lo dispuesto en el escrito introductorio se trata de negaciones
indefinidas, no se comparte, debido a que las expuestas en la demanda no tienen tal
caracter, pues de acuerdo como se encuentran formulados los hechos, corresponden
a negaciones definidas, toda vez que “... tienen por objeto hechos concretos, limitados
en tiempo y lugar, que presuponen la existencia de otro hecho de igual naturaleza, el
cual resulta afirmado implicita o indirectamente...”1. Siendo ello asi, no se altera la

carga de la prueba, ni se desplaza a la orilla del demandado, puesto que quien
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pretende valerse de negaciones indefinidas, debe encontrarse en una situacion de

imposibilidad demostrativa y no ante una mera dificultad.

De acuerdo con lo precedente, era menester que la parte demandante ejerciera el
despliegue probatorio atinente a demostrar insuficiencia en la informacién por parte de
la AFP, aspecto que en modo alguno logra satisfacerse Unicamente con la declaracion
de parte, lo que deriva en la asuncion del riesgo de no haber probado, que se traduce

en desestimar las pretensiones.

Obsérvese que el afiliado de la seguridad social no se halla ante una imposibilidad
probatoria, porque la experiencia ha enseflado que en los juicios en los que se ha
deprecado ineficacia de traslado de régimen pensional, con antelacién al afio 2019, los
demandantes acudian con testigos o hacian sus esfuerzos probatorios en aras de
satisfacer la carga que les correspondia, y, aun asi, en forma mayoritaria, obtenian el

pretendido traslado; luego, no se trata de hechos imposibles.

Interpretacion para la aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil.

Como se ha dejado expuesto en precedencia y de acuerdo con la jurisprudencia
relacionada, se colige que en el caso particular las manifestaciones de la parte actora
no configuran negaciones indefinidas, lo que imposibilita pasar a hacer un analisis de
lo dispuesto en el articulo 1604 del CC, puesto que, a juicio de este apoderado, en
esta disposicidén no se consagra una presuncion de culpa, sino que se hace necesario
la demostracion de que el deudor ha incumplido, para que ya, con un propdsito
liberatorio, el demandado intente acreditar la diligencia y cuidado, el caso fortuito o la
fuerza mayor. Es decir, primero el demandante debe probar que hubo un
incumplimiento del deber legal por parte de la AFP, para que la carga de la prueba se
desplace hacia la orilla del demandado, aspecto que como viene de manifestarse, no
ocurrié, por lo que corresponde al juzgador acudir a las reglas que regulan la carga

estética de la prueba.

Establecimiento de estadndar probatorio y disminucién del peso demostrativo del

formulario de afiliacion.

Se considera que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al establecer como
regla general cual debe ser el contenido minimo de la informacion, segun la época en
gue se haya producido el traslado entre regimenes pensionales, se arroga una funcion
qgue no le es correspondiente, puesto que “...al legislador, mediante norma general y
abstracta, le compete establecer el estandar de prueba «en atencion a los valores en

juego en cada tipo de proceso»”5, asi, como, por ejemplo, en derecho penal, que para
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gue haya condena se requiere de conocimiento mas alla de duda razonable, elemento

gue se encuentra regulado (Ley 906 de 2004. Art. 381).

Para el caso que nos convoca, se observa que el legislador no definié exactamente el
estandar de prueba para el proceso laboral, lo que implica que es al juez, en cada caso
concreto, con base en los medios de prueba regular y oportunamente allegados a la
causa judicial, a quien le pertenece, en el ejercicio de su autonomia, la valoracion de
la prueba y deducir si una proposicion factica se encuentra probada, segun los articulos
60y 61 del CPTySSy164y 176 CGP.

En este orden, el acogimiento expreso o tacito de las etapas determinadas por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, atinentes a establecer el
contenido minimo y alcance del deber de informacién, deriva en la asuncion por parte
del juzgador para definir el caso concreto, en pautas que determinan practicamente el
establecimiento de un estandar probatorio que resulta imposible, debido a que el
modelo fijado por la alta corporacién se torna inalcanzable, en la practica, irrealizable,
porque, el aumento del estandar probatorio, esto es, el alto nivel o intensidad de la
informacion que segun el 6rgano de cierre se debe alcanzar por quien edifica su
defensa en haber suministrado informacion debida, aunado a la disminucion del valor
demostrativo del formulario de afiliacion, que cumple con los requisitos legales de la
épocay que a lo sumo es con lo que cuentan las AFP, deja sin opciones de defensa a
las entidades demandadas, puesto que se produce un desbalance en las cargas
probatorias, que deriva, ahi si, en imposibilidad demostrativa para el extremo pasivo,

con el agravante de que queda a merced de lo que el actor a bien tenga decir.

Sobre periodos minimos de carencia y sostenibilidad financiera del Sistema General

de Pensiones.

La ley 100 de 1993 en su articulo 13, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, dispone sobre la libertad de eleccion de regimenes por parte de quienes deben
ser afiliados al sistema general de pensiones, delimitando como parte de las
caracteristicas que “b. La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por
el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestara por escrito su elecciéon al momento de la vinculacién o del traslado. El
empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en
cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del articulo
271 de la presente ley.” a la par que del literal e del mismo articulo se desprende que
“... Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos s6lo podran

trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afos, contados a partir de la
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seleccidn inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no
podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o0 menos para cumplir

la edad para tener derecho a la pension de vejez ...”

En sentencia C - 1024 de 2004, la Corte Constitucional, al referirse sobre la
constitucionalidad de la norma que limita el traslado de régimen pensional, cuando al

afiliado le falten diez afios 0 menos para arribar a la edad minima pensional, expuso:

“‘La medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez, resulta razonable y proporcional, a partir de
la existencia de un objetivo adecuado y necesario, cuya validez constitucional no
admite duda alguna. En efecto, el objetivo perseguido por la disposicion demandada
consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida, y simultaneamente, defender la equidad en el
reconocimiento de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
pues se aparta del valor material de la justicia, que personas que no han contribuido a
obtener una alta rentabilidad de los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente
beneficiadas del riesgo asumido por otros. La validez de dicha herramienta legal se
encuentra en la imperiosa necesidad de asegurar la cobertura en la proteccién de los
riesgos inherentes a la seguridad social en materia pensional a todos los habitantes
del territorio colombiano, en acatamiento de los principios constitucionales de
universalidad y eficiencia (C.P. art. 48). Asi mismo, el objetivo de la norma se adecua
al logro de un fin constitucional valido, pues permite asegurar la intangibilidad de los
recursos pensionales en ambos regimenes, cuando se aproxima la edad para obtener
el reconocimiento del derecho irrenunciable a la pensién, en beneficio de la estabilidad

y sostenibilidad del sistema pensional.”

De acuerdo con los motivos de la Corte Constitucional en torno a la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida limitante adoptada por el legislador de 2003, se
concluye que la disposicion analizada se ajusta al texto superior, esto es, que el
periodo de carencia o permanencia minima en un determinado régimen, con antelacion

al cumplimiento de la edad minima pensional, es constitucional.

Ahora bien, en caso de considerarse que en materia de afiliaciones al Sistema General
de Pensiones, puede operar una excepcion a la relatividad de los contratos, derivada
de la sancion que se puede colegir de la Ley 100 de 1993, por causa de quienes
eventualmente trasgredan la libertad de afiliacion, se debe destacar que en el asunto
particular, se trata de una persona plenamente capaz y que del acto de afiliacién no se

observan vicios del consentimiento que puedan dar al traste con el traslado a la
7



PROCESO ORDINARIO LABORAL )
MARTHA IVONNE MORENO GOMEZ Vs COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.
RADICADO: 05001-31-05-009-2021-00153-01.

Administradora de Fondos de Pensiones del RAIS, puesto que conforme con la
autonomia de la voluntad privada, opté por cambiar de régimen pensional; ademas,
segun emerge de los medios de conviccion allegados con el escrito de demanda, el
traslado se llevo a cabo en consonancia con la normatividad que para afiliaciones ha
regido, pues el formulario suscrito se encuentra ajustado a lo dispuesto en el articulo
11 el Decreto 692 de 1994, aunado a que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, en materia pensional, no contaba con el beneficio del régimen de transicion,
concluyéndose que para el momento del traslado, no tenia expectativas legitimas o
derechos adquiridos, lo que por contera, da cuenta de otra causa que impide su retorno

al Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida.

Finalmente, es necesario resaltar que no es plausible imponerle a la codemandada
obligaciones y soportes de informacién por escrito que no fueron previstos por el
ordenamiento juridico vigente al momento del traslado, esto es, el Decreto 663 de 1993
por cuanto exigirlo deviene en una violacion directa a los principios de confianza

legitima, legalidad y debido proceso.

A su vez, la se encontraba en la obligacion de “1. Informarse adecuadamente de las
condiciones del Sistema General de Pensiones, ... 3. Emplear la adecuada atencion y
cuidado al momento de tomar decisiones, como son entre otras, la afiliacion, el traslado

de administradora o de régimen, la seleccion de modalidad de pension”.

En caso de que se confirme la condena dirigida a declarar la ineficacia del traslado,
solicito tener en cuenta el precedente de la Sala de Casacion Laboral contenido en
sentencias SL 3202-2021, SL 2769-2021, SL3708-2021, SL 3710-2021- SL 3706-
2021, SL 3571- 2021 y SL 3709-2021, solicito que se adicione que las cuotas de
administracion y los descuentos del seguro previsional, descontadas por la AFP del
RAIS durante el periodo de afiliacion, se deben trasladar debidamente indexadas y con

cargo a sus propios recursos.

Por ultimo, en el evento en que la judicatura opte por acceder a las pretensiones de la
demanda, comedidamente solicito que se ordene a las Administradoras del régimen
de ahorro individual, para que, a favor de Colpensiones, realice la devolucion integral
de las cotizaciones efectuadas por la parte demandante, sin descuento alguno, durante
la permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, precisando los

conceptos a reintegrarse y un término perentorio para para el reintegro de los recursos.

4. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:
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El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliacion 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.

Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacion Judicial
para conocer de la CONSULTA de la sentencia, conforme a lo dispuesto en el art 14

de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas las siguientes,

5. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto 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 del demandante, que el
traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y completa asesoria que lleve a
un asegurado a tomar una decision 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, precis6 que la omisidén 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
guedaria 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,
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ademas la Corte fij6 unas conclusiones jurisprudenciales en torno al tema de la
ineficacia del traslado de régimen pensional, las que se resumen de la siguiente

manera:

1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o0 usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
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
afiliacion, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion. A lo

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

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibio la informacion debida,

veraz y suficiente cuando se afilig, 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 22 a 25 del expediente (Documento 03 del
expediente digital), se afili6 a la administradora del RAIS COLMENA, hoy
PROTECCION S.A. el 04 de junio del 1996, como se advierte del formulario de
afiliacion a dicho fondo que milita a folio 34 del expediente (Documento 03 del

expediente digital).

De otra parte, si bien la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues no contaba para el 1° de abril de 1994 con 35
0 mas afios de edad o 15 afios de servicio, ello no es ébice para que la AFP
PROTECCION S.A. en el afio 1996 estuviera en la obligacién de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo como alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.
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Sobre el deber de informaciéon antes citado, en el interrogatorio de parte que fue
absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto 00:36:18
del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento, no confiesa que la
AFP PROTECCION S.A. le hubiere brindado toda la informacion, completa, clara y
oportuna que se requeria para materializar su afiliacion al RAIS, pues no manifiesta
gue se le haya ilustrado sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales,
como lo son las caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los requisitos para
acceder a las prestaciones econémicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion
de la mesada pensional en cada régimen, la oportunidad de trasladarse entre
regimenes y entre administradoras y los términos para ello, entre otros aspectos que
resultan necesarios para considerarse que se otorgd una informaciéon completa,

comprensible y suficiente.

Ahora, para probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcién
preimpresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe
qgue en realidad esa voluntad obedecié al suministro de una debida asesoria, para
acreditar que el traslado se realizd con pleno conocimiento informado, lo cual no prob6
la AFP PROTECCION S.A., siendo su carga, como ya lo ha establecido la
jurisprudencia especializada, por lo que habrd de confirmarse en esta instancia la
decision de el a quo de declarar ineficaz el traslado de régimen pensional realizado
por la demandante en el afio 1996 cuando se trasladé 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, se encuentra
acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en dicha materia, y por tal razén debe ser CONFIRMADA en
consecuencia deben devolverse a Colpensiones el 100% del valor de las cotizaciones,
con sus rendimientos financieros sin descuento de ninguna indole, pues ningun
efecto juridico puede derivarse de este y por tanto, deben reintegrarse a
COLPENSIONES, la totalidad de las sumas que hubiese recibido la AFP demandada
como cotizacion de la demandante, como lo ha sefialado de manera reiterada la SCL
de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-20109.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefialando 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 jamas» (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 reiter6 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 afiliacién del actor, 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
gue se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién 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 el actor
antes de producirse la vinculacién 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 solo ha de responder a
partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional
por parte de la entidad aqui demandada.”

Teniendo en cuenta lo anterior, al tratarse de la declaratoria de un acto ineficaz que
acarrea los mismos efectos de uno nulo, no es dable concebir, so pretexto del principio
de la buena fe o de una buena gestion en la administracion del bien, que dichas sumas
queden por fuera de las restituciones, de un lado, porque se trata de rubros que
pertenecen al régimen de prima media con prestacién definida, y por ello son
necesarios para su funcionamiento, y por otro, porque es la indebida actuacion por
parte de la AFP demandada, al no proveer la informacion clara, completa y
comprensible a través de sus asesores, que tiene como consecuencia, ademas del

hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que deban asumir de su patrimonio los
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perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como lo
son las aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

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 de la actora, tal decision resulta
desacertada, toda vez que al ser ineficaz la afiliacion de la demandante al RAIS, no se
origina el derecho a bono pensional, al menos el tipo A, y por tal razon, si el referido
bono fue pagado se debe efectuar la devoluciéon al MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, y no a COLPENSIONES, por lo que tal orden sera modificada.

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
prescripcion, conforme puntualmente lo ha sefialado 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 apelada y consultada sera CONFIRMADA y PRECISADA en los términos

anteriormente expuestos.
SIN COSTAS en esta instancia por haberse surtido el grado jurisdiccional de consulta.
6. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 25 de septiembre de 2023 proferida por el
JUZGADO NOVENO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior MARTHA IVONNE MORENO GOMEZ contra
COLPENSIONES y PROTECCION S.A., PRECISANDO que, si se hubiese pagado
bono pensional tipo A, a favor de la demandante, y a cargo del MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO la devolucién del importe del mismo, debe
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efectuarse a este Ministerio y no a COLPENSIONES. Respecto del importe de bono
pensional distinto al tipo A, se confirma que debe ser entregado a COLPENSIONES.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia por haberse surtido el grado jurisdiccional
de consulta.

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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