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1

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El catorce (14) 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 CECILIA OSPINA FLOREZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES) y LA
ADMINISTRADORA DE. PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. (en
adelante PROTECCION S.A.) tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-012-2023-
00063-01.

AUTO

De conformidad con el memorial de sustitucibn de poder, allegado via correo
electrénico junto con los alegatos de conclusién de segunda instancia por parte de
ISABEL CRISTINA GONZALEZ RESTREPO, quien representa judicialmente los
intereses de COLPENSIONES en este proceso, se procede a reconocer personeria a
la abogada Sandra Milena Naranjo Salazar C.C. N° 39175420 de Medellin T.P. N°
225677 del C. S. de la Judicatura, 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 adopté el proyecto presentado

por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES:

La demandante pretende con la presente accidn judicial, que se declare la ineficacia
de su traslado al regimen 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, declarandose valida,

vigente y sin solucion de continuidad la afiliacion.
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Consecuencialmente, solicita que se condene a la sociedad PROTECCION S.A. a
trasladar a COLPENSIONES, todos y cada uno de los aportes que recibié de la
demandante y/o sus empleadores, incluidos los rendimientos y sin ningun descuento
por cuota de administracion u otro concepto ajeno al régimen de prima media, y se
ordene a COLPENSIONES reactivar la afiliacién de la demandante y recibir las sumas
provenientes de PROTECCION S.A.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora, que nacio el dia 28
de marzo de 1967, que inicialmente estuvo afiliada al RPM en el antiguo Instituto de
Seguros Sociales ISS administrado hoy por Colpensiones, y que posteriormente se
traslado al RAIS por medio de la AFP PROTECCION S.A.

Expone que el fondo privado demandado no le suministré a la demandante ningun tipo
de informacion respecto de las incidencias del traslado al Régimen de Ahorro
Individual, que el fondo privado demandado en ningin momento le suministré a la
demandante la informacién adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta sobre
las consecuencias del traslado del régimen que le permitiera tomar una decision

consciente, conociendo las desventajas que acarreaba tal traslado.

Sefiala que, nunca se le explico al momento del traslado cémo se liquidaba el monto
de la pension en el Régimen de Prima Media administrado en su momento por el I.S.S.
y como se liquidaba en el Régimen de Ahorro Individual.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La a quo despaché favorablemente las pretensiones de la demanda, declarando la

ineficacia del traslado de la demandante del RAIS al RPM.

Seguidamente orden6 a PROTECCION S.A., trasladar a COLPENSIONES, el monto
del capital ahorrado por la demandante desde el 01 de octubre de 1994, hasta el
momento en que se haga el traslado efectivo del capital con sus respectivos
rendimientos financieros, devolviendo, todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1.746 del C.C., asi como los descuentos efectuados para garantia
de pension minima, gastos o cuotas de administracion y las sumas adicionales de la
aseguradora y reaseguradora que se hubiesen podio generar por el periodo durante

el cual el accionante ha permanecido afiliado a dicho Fondo.
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Sumas que deberan ser debidamente indexadas por la AFP demandada al momento
de su deposito efectivo en Colpensiones, por tratarse de sumas de dinero que han sido
depreciadas en su valor con el paso del tiempo. Si la sumatoria de todos los conceptos
gue se ordena trasladar, resultare inferior al valor total del aporte legal correspondiente
mas los rendimientos que se hubieran generado en caso de que el demandante
hubiera permanecido en el Régimen de Prima Media, seré la referida AFP quien asuma
la diferencia que resultare, en proporcion al periodo durante el cual el demandante

permanecio afiliado a esta administradora.

Se ordena a PROTECCION S.A., entregar a COLPENSIONES, dichas sumas de
dinero dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de la presente sentencia,

de conformidad con lo establecido en el articulo 16 del Decreto 692 de 1994.

Seguidamente, ordené a COLPENSIONES, recibir de PROTECCION, los valores
aludidos, y a incorporarlos como aportes pensionales en la historia laboral de la
demandante, imputados a los periodos en que fueron cotizados en el RAIS y de
acuerdo al IBC que fue aportado, las que habran de tenerse como validas para el

reconocimiento de las prestaciones del sistema pensional.

Para fulminar condena, la juez de instancia indicé que corresponde al fondo privado
brindar una debida asesoria, lo cual es una obligacién insoslayable porque hace parte
de la esencia del acto juridico de traslado, relacionado con la validez y efectos juridicos
gue pueda producir; existiendo al respecto toda una linea jurisprudencial decantada
de la Corte Suprema de Justicia. Ademas, el formulario de afiliacion no denota un
proceso serio, cabal y absoluto en el suministro de la informacion, debiendo existir un

proceso real y material de esta obligacion.

En la misma linea los art 13y 271 de ley 100 de 1993 sefiala que la inscripcién a uno
u otro régimen es un acto libre y voluntario que corresponde a cada afiliado, libertad
gue no puede ser limitada por ninguna persona, so pena de sanciones pecuniarias,
ademas de entenderse que la afiliacion respectiva quedara sin efectos, y podra
hacerse de nuevo de forma libre y espontanea por parte del trabajador. Lo anterior
cobra relevancia en el andlisis de la expresion de voluntad de la promotora de la litis
al trasladarse entre regimenes con especial énfasis en las actuaciones desplegadas
por la AFP que ofrece el traslado la cual debe brindar asesoria suficiente aplicando
riesgos y beneficios del traslado. Ello para que la decision este bien informada sea

autébnoma y consiente.
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Adicionalmente ha sostenido la jurisprudencia que en asuntos donde se controvierte
la eficacia de regimenes pensionales se produce una inversion dela carga de la
prueba, en el sentido que la demostracion del consentimiento informado es el que tiene
la virtud de generar conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena
validez. De manera que cono el afiliado no puede demostrar que no recibio la
informacion le corresponde a su contra parte, el fondo de pensiones, demostrar que si

la brinddé y que lo hizo en el momento en que se acepto el traslado de régimen.

Finalmente, declaré infundadas las excepciones propuestas por las demandadas, y
condeno en costas a la demandada PROTECCION en favor de la parte demandante.
Se fijan las agencias en derecho en esta instancia en la suma de $1.160.000.

3. DEL RECURSO DE APELACION:

La apoderada de COLPENSIONES, apela la sentencia argumentando que la
descapitalizacién del sistema pensional analizada y abordada de una manera diferente
y como esta impactando este tipo de condena a la entidad publica teniendo en cuenta
la sentencia C 242 de 2009 y el art 7 de ley 100 de 1993. Se puede evidenciar que se
impacta el sistema financiero el traslado del régimen de los aportes realizados del RPM
al RAIS, si al respecto el término estipulado en la ley es que la distribucion es distintita
teniendo en cuenta las caracteristicas del RAIS ya que el RPM se utiliza para asegurar
pensiones sin mirar los riesgos que existen en el RAIS por lo cual, Colpensiones daria

la utilizacion del aporte conforme a lo que conviene al régimen.

Si bien los ultimos afios, ha habido una disminucion de las transferencias efectuadas
por la Nacién a Colpensiones para el financiamiento delas prestaciones econémicas
como consecuencia directa de la gestidn financiera realizada por la entidad a no ser
gue para el afio 2008 este Estado pago el 33% de la nébmina de Colpensiones por lo

tanto los recursos disponibles resultaron insuficientes para la misma.

La constitucion en art 1 establece que Colombia, es un estado social de derecho
organizado en forma de republica unitaria descentralizada, que el acto legislativo 03
de 2011 integro a la constitucién politica el principio de sostenibilidad financiera y fiscal
como criterio de orientacion de los diferentes 6rganos del poder publico de Colombia
con el objeto de garantizar el financiamiento de bienes y servicios brindados por el
Estado en el cumplimiento frente a la deuda publica, reducir el nivel de endeudamiento
y de gastos publicos y aportar medidas econémicas en procura de propiciar la

sostenibilidad econémica.
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Los costos entendidos por los gastos ocasionados para Colpensiones se visualizan en
los valores de los recursos de sistema pensional que utiliza la administracion para
subsidiar las pensiones que se den con la declaracion de nulidad o ineficacia de
afiliacion, esta impactando significativamente en la estabilidad financiera del sistema

general de pensiones cuya proteccién se dispuso en el acto legislativo 01 de 2005.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para presentar alegatos de conclusion, la apoderada judicial de
COLPENSIONES present6 escrito anotando resumidamente de conformidad con el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, modificatorio del articulo 13, literal e de la Ley 100
de 1993, se sefiald que “los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger
el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos
sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a
partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley,
el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos

para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.

CONCEPTO DE INEFICACIA.

En materia legal y jurisprudencial dicho concepto se encuentra relacionado con los
efectos juridicos de existencia y validez que pueda generar un acto o negocio juridico
previamente establecido, por tanto, se manejan dos definiciones en sentido estricto e

ineficacia en sentido amplio:

“La ineficacia en sentido estricto se presenta en aquellos casos en los cuales la ley,
por razones de diferente naturaleza, ha previsto que el acto no debe producir efectos
de ninguna naturaleza sin que sea necesario la existencia de una declaracién judicial

en ese sentido.”

“Bajo el concepto de ineficacia en sentido amplio suelen agruparse diferentes
reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad
defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general
comprende entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”
(C345/2017).

Como conclusion sobre estos conceptos, se evidencia que por su naturaleza no son

equiparables entre si; por cuanto el primero, la nulidad, se traduce simplemente en que
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el vinculo juridico nunca nacié a la vida juridica y la ineficacia hace referencia a la

legalidad del acto de la vinculacion y sus efectos hacia el futuro una vez sea.

En lo referente al traslado de régimen pensional, la facultad de migrar de un régimen
pensional a otro surge por disposicion del articulo 13, literal e de la ley 100 de 1993,

modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003.

El andlisis de la informacion suministrada por la AFP y el alcance de la asesoria que
debidé brindar al momento de la afiliacion, deben ser valoradas bajo la normatividad
vigente para la fecha de suscripcion del formulario o de la materializacion del traslado;
por ello, no es razonable ni juridicamente valido imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacién no previstos en el ordenamiento juridico
vigente al momento del traslado de régimen, pues tal exigencia desvirtda 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

Carta, el ajuste a las normas preexistentes al acto que se juzga.

Ahora y teniendo en cuenta los fallos que a proposito del tema objeto de litigio se han
venido profiriendo, se solicita con todo respeto considerar lo indicado por la H. Corte
Constitucional en sentencias C-1024 de 2004, SU-062 de 2010, donde manifesté que
nadie puede resultar beneficiado a costa de los recursos ahorrados de manera
obligatoria por los otros afiliados a este esquema, dado que el régimen solidario de

prima media con prestacion definida se descapitalizaria.

Adicionalmente, se recordé que, “el derecho a la libre eleccién entre los distintos
regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el
contrario, admite el sefialamiento de algunas excepciones que, por su misma esencia,
pueden conducir al establecimiento de una diversidad de trato”. Por lo tanto, el derecho
a trasladarse NO es absoluto y debe atender criterios de sostenibilidad financiera y
expectativas pensionales, dado que desconocer el principio de sostenibilidad
financiera del sistema general de pensiones (Art. 48 C.P. adicionado por el art. 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005) al declarar la ineficacia del traslado de un afiliado del
RPMPD al RAIS, pone en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los
demas afiliados; asi lo reconocio la Corte Constitucional en providencia T 489/2010,
por ello, solicito respetuosamente se absuelva a mi representada de las peticiones

plasmadas en la demanda.

Finalmente y s6lo en el hipotético caso de que la decision del Honorable magistrado

este orientada a confirmar la sentencia proferida en primer grado, solicito que el fallo
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proferido por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Medellin sea adicionado
ordenandose a Proteccion S.A. devolver a Colpensiones los conceptos que paso a
mencionar, ello en consideracion a que al declararse la Ineficacia del traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, todos aquellos actos juridicos que se
celebraron con posterioridad a la suscripcion de dichas afiliaciones pierden su fuerza
vinculante; por lo que es legitimo que la referida administradora traslade con destino a
mi representada el 100% de los aportes obligatorios efectuados por la afiliada, esto es,
se ordene el traslado de las sumas correspondientes al saldo de la cuenta de ahorro
individual, los gastos o cuotas de administracion, los aportes al Fondo de Garantia de
Pension Minima, los seguros previsionales, las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivencia, la prima de reaseguro de Fogafin, frutos e intereses y los aportes al
Fondo de Solidaridad Pensional causados durante el tiempo en que la sefiora
MARTHA CECILIA OSPINA FLOREZ estuvo afiliada a la Administradora del RAIS
debidamente indexadas para que con ello, se evite causar cualquier tipo de perjuicio o
detrimento econdmico a la entidad que represento frente a un eventual reconocimiento
prestacional a favor de la demandante, por ello, se requiere que los dineros trasladados
sean totales y suficientes para soportar el financiamiento de una pension y en ese
caso, no se deberia permitir a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
demandada guardar o tener en su haber econémico algun concepto relacionado con
la administracion de los recursos ahorrados por la hoy demandante pues tales
devoluciones independientemente de que la administracion se haya realizado de

buena fe, son consecuencia de la declaratoria de ineficacia.

Por ultimo, solicito de forma comedida emitir una orden expresa a Proteccion S.A.,
para que, en ejercicio de devolucién de aportes pensionales y demas, se sirva
discriminar de forma detallada cada uno de los conceptos que esta trasladando a la
Administradora del Régimen de Prima Media, por lo que, solicito ademas que tal
peticion adicional no suponga condena en costas a mi representada toda vez que de
encontrarse posible desmedro en las expectativas pensionales de la parte actora, no
ha sido Colpensiones la causante de tales, por ello y pese a que eventualmente se
esta en acuerdo en la Ineficacia declarada, ésta debe estar acomparada de la orden
de devolucion de los conceptos mencionados en este escrito, pues las solicitudes que
se realizan no obedecen a una peticibn o comportamiento caprichoso de mi
representada, contrario a ello, se hacen con la firme intencibn de evitar un

desfinanciamiento paulatino del Régimen de Prima Media.

5. 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 APELACION y de la CONSULTA de la sentencia, conforme a lo
dispuesto en los articulos 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas

las siguientes,
6. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelacion de COLPENSIONES, se consultara la sentencia en favor de
esta entidad 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
5
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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 de 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 las afiliadas
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 informacidn 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, estd probado, que la actora, estando afiliado al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral emitida por COLPENSIONES visible a folios 325 a 327 del expediente
(documento 11 del expediente digital), se afili6 a la administradora del RAIS
PROTECCION S.A. el 16 de noviembre de 1995, como se anota en el formulario de
afiliacion a dicho fondo que milita a folio 47 del expediente (documento 06 del

expediente digital).

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 35 o mas afos de edad o 15 afios de servicio, ello no es dbice para que la
AFP PROTECCION S.A. en el afio 1995 estuviera en la obligacion de suministrarle la

informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
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régimen pensional; sobre todo coOmo alcanzaria la pensién 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
00:8:17 del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento (documento 12
del expediente digital), no se advierte que esta haya confesado que los asesores de la
AFP PROTECCION S.A. le hubiesen brindado la informacién, completa, clara y
oportuna que se requeria para materializar su afiliacion al RAIS, pues no manifiesta
que se le ilustré 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 econdémicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion de la
mesada pensional en cada régimen, aspectos que resultan necesarios para

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

Ahora, conforme lo sefial6 la a quo, 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 que en realidad esa voluntad obedeci6 al suministro de una
debida asesoria, para acreditar que el traslado se realiz6 con pleno conocimiento
informado, lo cual no probaron las AFP, siendo su carga, como ya lo ha establecido la
jurisprudencia especializada, por lo que habra de confirmarse en esta instancia la
decision de la a quo de declarar ineficaz el traslado de régimen pensional realizado
por el demandante en el afio 1995 cuando se trasladé del RPM administrado en ese
momento por el ISS hoy COLPENSIONES a la AFP PROTECCION S.A.

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a COLPENSIONES,
encuentra la Sala que la orden impartida por el a quo, se encuentra acorde con la linea
jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en dicha materia, pero no es un tanto desordenada, por lo que se precisara en esta
instancia, que la devolucién que debe realizar PROTECCION S.A. a COLPENSIONES
debera incluir la totalidad del dinero existente en la cuenta de ahorro pensional de la
actor, es decir las cotizaciones alli depositadas con sus rendimientos o intereses, asi
como indexados, los gastos o cuotas de administracion incluido el porcentaje de los
seguros previsionales, reaseguro de Fogafin durante el tiempo que legalmente se haya
descontado de la cotizacion, y fondo de garantia de pensién minima, es decir el 100%
del valor de las cotizaciones, sin descuento de ninguna indole, pues contrario a lo
manifestado por la apoderada de COLFONDOS S.A. en su recurso de alzada, al

declararse la ineficacia del acto de traslado, ningun efecto juridico puede derivarse
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de este y por tanto, deben reintegrarse a COLPENSIONES, la totalidad de las sumas
gue hubiesen recibido las AFP demandada como cotizaciones del demandante, como lo
ha sefialado de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-20109.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias précticas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefialando la Sala Civil de la alta Corporacién
que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida
en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque
adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la

misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado 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 reiterd en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019y SL1688-2019, en la que preciso:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion dla actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
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 la actora
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 s6lo ha de responder a
partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional
por parte de la entidad aqui demandada.”
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Asimismo, 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 actuacién por parte de las AFP
demandada, al no proveer la informacién clara, completa y comprensible a través de
sus asesores, la que acarrea como consecuencia, ademas del hecho de generar la
declaratoria de ineficacia, que deban asumir con su patrimonio los perjuicios que se
ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como lo son las
aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1 y 2.2.7.4.3 del
Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compild los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

De otra parte, se afirma en la apelacion de COLPENSIONES, que la declaracién de
ineficacia del traslado del demandante al RAIS, y la reactivacién la afiliacion al RPM,
atenta contra el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional colombiano
establecida en el articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el articulo 1 del
Costas, 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
legislacién, 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 indemnizacion sustitutiva, la que es evidentemente

inferior al monto de las cotizaciones con sus rendimientos. Igualmente puede suceder
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que el afiliado alcance a obtener la pension de vejez, y fallezca sin tener beneficiarios
de una pensién 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 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 razon, 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.
Respecto del importe de bono pensional distinto al tipo A, si debe ser entregado a
COLPENSIONES.

Finalmente en lo concerniente al pedido en los alegatos de COLPENSIONES, que en
caso de que el Tribunal confirme la sentencia de primera instancia, se adicione, en
cuanto a que al momento de cumplirse la orden de devolucién de los conceptos que
se ordenan reintegrar a PROTECCION S.A., deben aparecer discriminados con sus
respectivos valores junto con el detalle de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante gque lo justifique, dicha solicitud es procedente pues, en la Sentencia SL3871-
2021, Radicacién n.° 88720 del 25 de agosto de 2021, la Corte ordend: “TERCERO:
Condenar a Porvenir a devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los
gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sSus propios recursos, .... Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacién relevante que los justifiquen.” Por lo que se declarara que las devoluciones
que se ordenan a PROTECCION S.A. a realizar COLPENSIONES, se efectiien con la

discriminacion antes citada.

Para finalizar, en cuanto a la excepcién de PRESCRIPCION formulada por las
demandadas al dar respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la éptica 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 nacio a la vida juridica, no es
procedente aplicar la prescripcion, conforme puntualmente lo ha sefalado la Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.
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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.

COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES por haber sido vencidas en
el recurso de apelacion. Las agencias en derecho, conforme al Nral. 3 del Articulo 366
del CGP, las estima el ponente en la suma de $1.160.000.

7. 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 19 de julio de 2023 proferida por el
JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso ordinario
laboral promovido por la sefiora MARTHA CECILIA OSPINA FLOREZ contra
COLPENSIONES y PROTECCION S.A. PRECISANDO que, PROTECCION S.A.,
debe devolver a COLPENSIONES, la totalidad de los aportes pensionales o
cotizaciones que recibié con motivo de la afiliacién de la actora, sin descuento de
ninguna indole, es decir el 100% del valor de las cotizaciones, con sus intereses 0
rendimientos, indexando el porcentaje de la cotizacion que no fue consignado en la

cuenta de ahorro pensional del demandante.

Los conceptos que se ordenan a PROTECCION S.A., devolver a COLPENSIONES, deberan
discriminarse con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenarizado de los ciclos,

IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

Igualmente, se MODIFICA el fallo de primer grado, ordenando, que, si 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. Respecto del importe de bono pensional distinto al tipo A, a cargo
del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, se confirma que debe ser
entregado a COLPENSIONES.

SEGUNDOQO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES. Las agencias
en derecho, las estima el ponente en la suma de $1.160.000.
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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,

Firmado Por:

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

John Jairo Acosta Perez
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