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SENTENCIA

PROCESO Ordinario laboral

DEMANDANTE | Francisco Javier Vélez Lara

DEMANDADAS | Colpensiones, Proteccion SA, Skandia SA
RADICADO 05001310500420190052501

Ineficacia de traslado de régimen pensional y
TEMAS pension de vejez

DECISION Revoca y confirma sentencia

Medellin, 26 de abril de 2024.

La Sala Sexta de Decision Laboral, en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, mediante esta sentencia, desata
los recursos de apelacion interpuestos por Colpensiones, Proteccion SA
y Skandia SA y el grado jurisdiccional de consulta que cobija a

Colpensiones.

AUTO

Se acepta el impedimento manifestado por la magistrada Maria Patricia
Yepes Garcia, conforme lo establecen los articulos 140 y siguientes del

CGP.

De otro lado, segun el articulo 75 del CGP, se reconoce personeria a la
abogada Cielo Andrea Correa Martinez, portadora de la TP 145051 del
CSJ, adscrita a la firma Munoz y Escruceria SAS, para representar los

intereses de Colpensiones.

Pretensiones

Solicit6 el demandante que se declarara la ineficacia del traslado del

régimen de prima media con prestacion definida (RPMPD) al de ahorro
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individual con solidaridad (RAIS) y que siempre ha permanecido en el
primer régimen, sin solucion de continuidad; que se condenara a
Proteccion a trasladar los aportes de su cuenta individual junto con los
rendimientos financieros y bonos pensionales a Colpensiones; que se
ordenara esta ultima que reciba el valor de esos aportes y a imputarlos
en su historia laboral. Finalmente, pidid6 que se dispusiera el
reconocimiento y pago de la pension de vejez, a cargo de Colpensiones,
conforme el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, liquidada conforme el
articulo 21 ibidem mas los intereses moratorios del articulo 141 de la

Ley 100 de 1993.

Hechos

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que nacio6 el 31 de agosto
de 1955; que cumplio 62 anos en 2017; que su primera afiliacion al ISS
data de 1984, cuando inici6o a laborar como médico; que ha prestado
servicios en el sector publico y en el privado; que, en medio del caos
generado por la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, un asesor
de Proteccion lo aborddé y, sin explicarle su verdadera situacion
pensional ni darle a conocer las ventajas y desventajas del traslado de
régimen, le entregd informacion enganosa e incompleta, por lo que

firmoé el formulario de traslado el 18 de noviembre de 1996.

Sostuvo que el asesor de esa AFP le aseguro que tendria una pension
de vejez sin importar la edad y que tendria una mesada mas alta que
la del RPMPD. Dijo que esta vinculacion estuvo viciada, ya que los
moviles aducidos por el fondo partian de una tergiversacion de la
informaciéon pensional a su conveniencia, la que, ademas, fue

incompleta, por lo cual califico esa afiliacion de nula.

Expreso que el 11 de mayo de 2007, Proteccion lo reasesoro y le informo
que su mesada pensional se entregaria a los 62 anos, por valor de
$1.848.204, y que en el RPMPD seria de $468.709, lo que demuestra
el engano continuo en el que lo mantuvo, diciéndole que le era mas
conveniente el RAIS, con lo que perdi6 la posibilidad de trasladarse
antes de que le faltaran menos de 10 afos para acceder a la pension

de vejez.



Rdo. 05001310500420190052501
028-23

Posteriormente, el 4 de febrero de 2009, se traslado a Skandia SA, en
donde permanecio hasta el 23 de julio de 2014, cuando retorno a
Proteccion SA. Manifest6 que ambas AFP lo mantuvieron en error al
informarle que su pension seria mas alta en su régimen y que no se

tendria en cuenta la edad.

Argumento que tiene mas de 1460 semanas cotizadas y que cumplio
62 anos el 1 de agosto de 2017, acreditando los requisitos del articulo
33 de la Ley 100 de 1993 para ser beneficiario de la pension de vejez
en el RPMPD. Explicé que, para la fecha de su ultima cotizacion, en el
ano 2018, en este ultimo esquema, la pension ascenderia a $7.270.760,
la que es considerablemente mas alta que la del RAIS, y esa induccion
a error provoco que, desde la fecha de disfrute de su pension, ha visto
disminuida su asignacion de retiro, lo que altera su plan de vida y
constituye un lucro cesante consolidado, que le causa un estado de

preocupacion y desazon, lo que traduce en un perjuicio moral.

Pese a lo anterior, solicito la pension en el RAIS el 25 de octubre de
2017, el 6 de diciembre de 2018 y el 15 de abril de 2019, sin obtener

respuesta de fondo.

Dijo que el engano lo obligo a celebrar un contrato de prestacion de
servicios profesionales para recuperar la diferencia de la mesada
pensional, pactando unos honorarios del 30% de las resultas del
proceso, lo que constituye un dano emergente. Por ultimo, anuncié que
presentd reclamo administrativo ante Colpensiones por las mismas

pretensiones de su demanda.

Contestaciones

Proteccion SA manifesto que es cierta la fecha de nacimiento del actor,
la reasesoria que le proporcioné y las varias solicitudes de pension de
vejez. Nego que hubiera faltado a su deber de informacion, que hubiese
inducido a error al actor, que su afiliacion fuera nula, y los perjuicios

que adujo. Sobre los demas hechos manifesté que no le constaban.
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Se opuso a las pretensiones y propuso como excepciones de fondo las
de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
Sistema General de Pensiones (SGP), reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP, Inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe, falta del juramento estimatorio de

perjuicios como requisito procesal y la innominada.

Skandia SA dijo que es cierta la fecha de nacimiento del actor y los
traslados entre las AFP; desestimo6 que no se haya brindado asesoria al
actor y que se le haya hecho incurrir en error y aseguré que no es un
hecho lo relacionado con el derecho a la pension de vejez. Sobre los

demas hechos, indicoé que no le constaban.

Se opuso a las pretensiones que recayeran sobre esta AFP y propuso
las excepciones de fondo que denominé prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe,

genérica y pago.

Colpensiones, sobre los hechos de la demanda, acepto la edad del actor
y los traslados entre los fondos privados. Indic6 que no aceptaba el
supuesto derecho a la pension de vejez, ni el agotamiento del requisito
de procedibilidad. Sobre el resto del fundamento factico, manifestoé que

no le constaba.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso como excepciones
de mérito las que denominé imposibilidad de traslado de régimen,
improcedencia de la declaratoria de ineficacia del traslado, devolucion
de cuotas de administracion, prescripcion, equivalencia del ahorro e

imposibilidad de condena en costas.

Sentencia de primera instancia
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El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Medellin, en sentencia
proferida el 17 de enero de 2023 (Archivol2 Min 1:16:28) declaro la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS, administrado por
Proteccion SA, el 18 de noviembre de 1996, y las posteriores
transferencias a Skandia SA, el 4 de febrero de 2009, y, nuevamente, a
Proteccion, el 23 de julio de 2014. En consecuencia, dejo incolume su
afiliacion a Colpensiones, en el entendido de que el actor estuvo afiliado

de manera ininterrumpida a este régimen.

Le orden6 a Proteccion SA la devolucion a Colpensiones de todos los
valores depositados en la cuenta de ahorro individual del demandante,
esto es, aportes y rendimientos financieros. Ademas, los gastos o
comisiones de administracion, los pagos de seguro y reaseguro y los
destinados al Fondo de Garantia de Pension Minima, sin descontar
valor alguno, debidamente indexados y con cargo al patrimonio de la
entidad, en el término de los 30 dias habiles siguientes a la firmeza de
la decision, acompanados de los documentos que acrediten ciclos,
valores y demas detalles importantes para Colpensiones, entidad que

debia recibir esos recursos a satisfaccion y equivalencia.

A Skandia SA le ordeno retornar a Colpensiones los valores causados
durante los periodos de vinculacion correspondientes a gastos o
comisiones de administracion, los pagos de seguro y reaseguro, los
pagos destinados al Fondo de Garantia de Pension Minima. Dispuso
que esa transferencia debia hacerse a satisfaccion y equivalencia
dentro de los 30 dias habiles siguientes a la firmeza de la decision,
acompanados de los documentos que acrediten ciclos, valores y demas
detalles importantes y relevantes para Colpensiones. Ordend a esta
ultima que recibiera todos los valores puntualizados, que reactivara la
afiliacion del demandante en el RPMPD, brindandole todas las
garantias propias de tal afiliacion y que actualizara la historia laboral

de aportes, sin pérdida de continuidad.

Como medida cautelar, decreté que Colpensiones no podria negar el
reconocimiento pensional al demandante aduciendo la ausencia de los

valores o documentos remitidos por las AFP del RAIS.
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Condeno a Colpensiones a reconocer y pagar la pension vitalicia de
vejez al actor, de conformidad con los articulos 33 y 34 de la Ley 100
de 1993, modificados por los articulos 9 y 10 de la Ley 797 de 2003; la
hizo efectiva a partir del 1 de julio de 2018, en cuantia de $7.688.119,
a razon de 13 mesadas anuales. El retroactivo, calculado del 1 de julio
de 2018 al 30 de enero de 2023, lo fijé en $497.623.813. A partir del 1
de febrero de 2023, determindé que Colpensiones debia continuar
pagando la mesada pensional por valor de $9.996.200, sin perjuicio de
los aumentos anuales. Asimismo, autorizo a Colpensiones a efectuar

los descuentos en salud.

Desestimo6 las excepciones de fondo propuestas por las demandadas y

condené en costas a Proteccion SA a favor del iniciador del proceso.

Como fundamento de su decision precisé que la administradora del
RAIS era la encargada de brindar toda la informacion necesaria, clara,
veraz y oportuna al demandante, con el fin de darle conocimiento previo
a la toma de la decision de traslado de régimen, de modo que esta fuese
consciente y libre. Consideré que, en esos términos, la libertad de
escogencia se hace de manera responsable. Sobre los perjuicios, indico
que no habia lugar a aceptarlos, ya que se subsanan con el retorno al

RPMPD.

En cuanto a la pension (minuto 52:00), indicé que el actor colma los
requisitos para acceder a esta, ya que cumplio la edad en 2017 y la
densidad de semanas dispuestas en la Ley 797 de 2003, esto es, 1460.
Por ende, declar6 que el derecho estaba cargo de Colpensiones a partir

del 1 de julio de 2018.

En cuanto a los intereses de mora, sostuvo que se causan en caso de
retardo en el pago de mesadas y que, en este caso, Colpensiones no ha
incurrido en mora, por lo que concedio6 la indexacion.

Apelacion

Proteccion SA planted su oposicion parcial a la decision, en cuanto a la

condena por indexacion de los conceptos a trasladar a Colpensiones
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con cargo a su propio patrimonio, ya que estos han generado unos
rendimientos financieros a lo largo de su afiliacion, por lo que se
encuentran actualizados e indexarlos constituiria un enriquecimiento

sin causa, lo que estima que generaria una doble condena.

Skandia SA, apel6 el fallo en cuanto la condené a la devolucion de
gastos de administracion, primas de seguro previsional, porcentaje del
FGPM, y la actualizacion de esos valores, con cargo a los propios
recursos de la AFP. Argumento6 que la Ley 100 de 1993 cre6 el RAIS y
las responsabilidades de las AFP y que el articulo 20 de esa ley y el 36
del Decreto 692 de 1994 indicaron la destinacion especifica de los
porcentajes de las cotizaciones. Manifesto que, teniendo en cuenta todo
el despliegue que debe hacer la AFP en ejercicio de sus funciones para
administrar los recursos, y pese a que la ineficacia de la afiliacion
implica volver las cosas a su estado anterior, debia hacerse una
ponderacion, teniendo en cuenta las restituciones mutuas, la confianza
legitima y la buena fe con la que obro, por lo que senalé que ordenar la
restitucion de los gastos de administracion vulnera esos principios, ya
que Skandia cumplio con los deberes legales en cuanto a destinacion y
pagos, con fondos que ya no se encuentran en su poder, por lo que no

es posible devolverlos.

En cuanto a los seguros de invalidez y sobrevivencia, dijo que tampoco
es viable devolverlos, ya que, mientras el actor estuvo afiliado a esta
AFP, tuvo cobertura por estos riesgos, en razon de que fueron pagadas
las respectivas polizas, por tanto, estos dineros no yacen en las arcas

de esta AFP.

Sobre la indexacion expuso su improcedencia de acuerdo a las
sentencias CSJ SL161-2010 y CSJ SL9316-2016. De acuerdo a ello,
recordo que las AFP tienen la obligacion de garantizar una renta
minima y senalo que los aportes siempre han generado rendimientos,

por lo que ese hecho es incompatible con la indexacion.

Colpensiones, por su parte, expuso que no es dable declarar la

ineficacia ya que los actos de afiliacion cumplieron con los requisitos
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de fondo y de forma para ser validos y los vicios del consentimiento no

fueron probados.

Dijo que le actor nacio el 31 de agosto de 1955 y que cumplié 64 anos
para la fecha de presentacion de la demanda, por lo que no es valido
su traslado, segun el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, ya que le faltaban
menos de 10 anos para adquirir el derecho pensional. Recalco que las
AFP cumplieron con su deber de informacion y que debia protegerse la
sostenibilidad financiera del sistema. Ademas, el actor se traslado a
varios fondos del RAIS, de modo que convalidéo su voluntad de
permanecer en este. Senialé que la motivacion para el traslado del actor
era la mesada pensional baja, lo que no es una razon valida para

declarar que no se cumplié con el deber de informacion.

En cuanto a la pension de vejez del actor, sostuvo que el reconocimiento
dependia del retorno efectivo de los saldos de la cuenta de ahorro
individual y que debia darse a Colpensiones el término legal para su

reconocimiento, que es de 4 meses.

Solicito la revocatoria de la sentencia y la total absolucion de esta

entidad.

Alegatos

El demandante solicitd que se confirme la sentencia, ya que su

afiliacion al RAIS fue ineficaz por falta de un consentimiento informado.

Colpensiones sostuvo, respecto de los medios de prueba, que con la
demanda no se aportan documentos para probar el vicio del
consentimiento de la afiliada respecto del traslado. Insiste en la carga
dinamica e inversion de la prueba en un proceso que exige la igualdad
entre las partes con parametros de buena fe y lealtad procesal. Bajo
estas circunstancias alega que el principio «quien alega debe probar»
cede su lugar al que reza «quien puede debe probar». Para ese efecto

cit6 la CC T-086 de 2016.
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Afirmoé que no pueden desconocerse las situaciones que rodean cada
caso y que, de alguna manera, le permitian a la demandante obtener
informacion minima durante el paso del tiempo. Arguyo que el actor, al
evidenciar actos de convalidacion, reafirmo6 su voluntad genuina de

permanecer en el RAIS, segun la sentencia CSJ SL413-2018.

Explico los momentos y las exigencias de cada etapa en cuanto a lo
exigido frente al deber de informacion, indicando que la AFP siempre

habia cumplido con este.

Sostuvo que se debe acreditar que la AFP incumplié en la etapa
precontractual con la obligacion de brindarle la informacion adecuada,
completa y veraz para tomar una decision bajo el principio de libertad
informada y, en esa medida, aplicar el articulo 1604 del CC, pues la
presuncion alli establecida no es el cumplimiento de la obligacion sino

la culpa en tal incumplimiento.

Trajo a colacion la sentencia CC C-789 de 2002, donde la Corte
Constitucional resolvio la demanda presentada por un ciudadano
contra los incisos 4.° y 5.° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En la
sentencia, la Corte preciso el alcance de derechos adquiridos y meras
expectativas en materia pensional, indicando que las disposiciones
demandadas se ajustaban a la Constitucion puesto que, en primer
lugar, el derecho a obtener una pension con el régimen de transicion
no es un derecho adquirido sino «apenas una expectativa legitima, a la
cual decidieron renunciar voluntaria y autonomamente, para
trasladarse al sistema de ahorro individual con solidaridad». En esta
misma linea menciono la sentencia CC T- 489 de 2010. Concluy6 que
Colpensiones no incumplié6 ningin mandato constitucional, legal o
reglamentario, pues, por el contrario, permitio el libre transito de

afiliados entre regimenes pensionales.

Expres6 su desacuerdo con la medida cautelar impuesta a
Colpensiones y la obligacion de pagar pension de vejez al demandante,
ya que lo discutido en el proceso fue la nulidad y/o ineficacia del
traslado. Reafirmé que, de conformidad con el articulo 33 de la Ley 100

de 1993, Colpensiones cuenta con 4 meses para estudiar la prestacion,
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una vez reciba a plena satisfaccion y equivalencia todos los aportes del
RAIS, ya que, si bien obra en el expediente reclamacion administrativa,
esta no puede verse como un simple formalismo, sino que la entidad
debe pronunciarse de fondo, toda vez que, al momento de radicar dicha

reclamacion, la entidad no conocia la historia laboral del actor.

Solicité la revocatoria de la sentencia de primera instancia, y la
absolucion de las condenas impuestas, pues Colpensiones actud

conforme a la legalidad.

Skandia SA, en sus alegatos, expone similares razones a las del recurso
de apelacion. Solicitd que se revoque parcialmente la sentencia,
especificamente en cuanto a la devolucion a Colpensiones de los valores
descontados al demandante por concepto de gastos de administracion
y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes indexados y
con recursos propios. Indicé que, en el RAIS, los aportes de los afiliados
tienen, ademas del porcentaje con destino a la cuenta de ahorro
individual, otro dedicado a los gastos de administracion, a la prima de
reaseguros de Fogafin y a las primas de seguros de invalidez y

sobrevivientes.

Mencion6 que los gastos de administracion a los que tiene derecho una
administradora encuentran su origen en la Ley 100 de 1993, que creo
las AFP con un objeto y causa licitos y con la exigencia del
cumplimiento de una serie de deberes en beneficio del afiliado, uno de
los cuales es la correcta administracion de su patrimonio e inversiones,
para que este genere un rendimiento que es el que le va a beneficiar al
momento de pensionarse, de manera tal que esa actividad profesional
licita, es la que es compensada por la ley, dandole a la AFP, a cambio
de ese esfuerzo, el derecho a cobrar dichos emolumentos, pues son
sociedades anonimas con animo de lucro, por lo que resulta

improcedente generar el traslado por estos conceptos.

Afirmo6 que dicha devolucion crea un perjuicio econoémico para la AFP,
ya que, desde el ano 2009, se hizo efectiva la afiliacion del demandante
a Proteccion y se gestion6 la administracion de su cuenta de forma

efectiva, lo que permitio6 generar unos rendimientos en el ahorro
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individual del actor, segin se indicé con el estado de cuenta que se
aporto en la respuesta a la demanda, hasta el ano 2014. Dijo que tales
recursos ya no se encuentran en las arcas de esta AFP, por
consiguiente, el tener que hacer una devolucion de dichos dineros
desde la fecha indicada por el fallador de primera instancia, implicaria
que los tomara de su propio patrimonio, generandole entonces un

perjuicio economico.

CONSIDERACIONES

No fue objeto de controversia que el demandante se trasladoé del RPMPD
al RAIS, por medio de la AFP Proteccion, el 18 de noviembre de 1996,

como consta en el certificado de afiliacion de folio 29 (PDF 01).

El problema juridico a cargo de esta corporacion consiste en determinar
si es ineficaz el traslado de régimen pensional de Francisco Javier Vélez
Lara contra Proteccion SA y, consecuentemente, en caso de proceder la
declaratoria de ineficacia, se deberan analizar los conceptos a devolver
por el fondo privado y si opera la excepcion de prescripcion; esto, por
virtud del grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones,
como lo dispone el articulo 69 del CPTSS, que también habilita el

estudio de la viabilidad de la pension de vejez a su cargo.

Acto juridico de afiliacion y precedente jurisprudencial en materia

de traslado de régimen pensional

Para comenzar, la sala hara un recuento de la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que estructura el
tema. Inicialmente, advirtié esa corporacion que: (i) el traslado de
régimen debe estar precedido de toda la informacion relevante para la
toma de la decision; (ii) es necesario que el fondo de pensiones
proporcione, a quien pretenda captar como su afiliado, una
informacion suficiente, completa y clara sobre las reales implicaciones
que conllevaria dejar el anterior régimen y las posibles consecuencias
futuras; (iii) la figura de la ineficacia es una consecuencia prevista en
el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993 para aquellos casos en

que el fondo de pensiones omiti6 suministrar informacion que
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permitiera la seleccion de régimen de forma libre y voluntaria, acto
indebido de esta que tiene como consecuencia no producir sus efectos
propios; y (iv) el Estatuto Financiero de la época, en los articulos 97 y
siguientes, consagré que las administradoras debian obrar, no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios que orientan la

buena fe, por lo que se sanciona la falta de informacion relevante.

Mas adelante, preciso: (i) que es deber de las administradoras de
pensiones brindar informaciéon en todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional; ii) que la informacion debe ser completa y
comprensible y debe proporcionarse con prudencia, teniendo
obligacion de buen consejo, que puede llevar, incluso, a desanimar al
interesado de tomar una opciéon que claramente le perjudica; y (iii) que
la carga de la prueba de que se informo6 de forma detallada, clara y

documentada recae en la administradora de fondos de pensiones.

De igual forma, la Corte Suprema de Justicia fijo unos grados de
exigencia de la informacion, segun las normas vigentes para la fecha
en que se efectue el vinculo a las administradoras de pensiones, asi: (i)
desde la fundacion de las AFP; (ii) desde la expedicion de la Ley 1328
de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, incorporado en el Decreto 2555 de
2010; y (iii) a partir de la vigencia de la Ley 1748 de 2014, del Decreto
2071 de 2015 y de la Circular 16 de 2016, que senala instrucciones
generales de remision de informacion financiera para efectos de

inspeccion, vigilancia y control.

La determinacion que ahora se adopta tiene como soporte, entre otras,
las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314; CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989; CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083; CSJ SL12136-2014;
CSJ SL9519-2015; CSJ SL19447-2017; CSJ SL3496-2018; CSJ
SL1421-2019; CSJ SL4426-2019, CSJ STL3716-2020; CSJ STL4001-
2020; CSJ STL4084-2020; CSJ SL2611-2020; CSJ SL1217-2021, y
CSJ SL445-2022.

Ahora, sobre la carga de la prueba, se recuerda la sentencia CSJ

SL4426-2019, en la cual la corte expuso los motivos por los cuales las
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administradoras deben demostrar que suministraron una informacion
clara y transparente, lo que se explica desde la premisa de que el
afiliado presenta una negacion indeterminada —la de que no recibi6
informacion—y es el fondo a quien corresponde demostrar que cumplio
con sus deberes en esa materia; ademas, la AFP esta en una mejor
posicion de ilustrar el punto, por cuanto debe conservar en sus
archivos la documentacion que soporta el traslado y, como entidad
especializada, cuenta con los conocimientos para que, a través de sus
asesores, haga conocer a los afiliados que pretende captar los
pormenores de sus situaciones pensionales y las consecuencias que

acarrea la eleccion del régimen ofrecido.

Sobre esa base, se concluye que las afirmaciones del demandante no
fueron desvirtuadas procesalmente por Proteccion SA, sociedad a la
que inicialmente se vinculo en el RAIS. Esa AFP allego el formulario de
traslado al proceso, suscrito el 18 de noviembre de 1996, como consta
en el certificado de afiliacion de folio 29 del PDF 01, ademas, los
formularios de Skandia, donde se afilio el 4 de febrero de 2009 (folio
31) y su retorno a Proteccion el 1 de septiembre de 2014 (folio 33),
donde consta que el actor se afilio a estas administradoras, las que
indicaron en la contestacion que la escogencia del régimen de ahorro
individual se efectu6 de forma «libre, espontanea y sin presiones»; sin
embargo, tales documentos no son prueba suficiente para determinar
que se brind6 una asesoria completa acerca de cuales serian los efectos

positivos o adversos de trasladarse de un régimen pensional a otro.

Debe repetirse que la labor de los asesores de los fondos privados, en
la etapa prenegocial —anterior a la materializacion del
consentimiento—, consistia en proporcionar una informacion
transparente, completa, detallada y comprensible, puesto que lo que se
revisa es si la administradora de fondos de pensiones que pretendia
captar al demandante como su afiliado, cumplié con los imperativos

profesionales de informacion.

En este caso tampoco se advierte confesion del actor, pues en su
interrogatorio de parte (archivoll, min. 19:25) refiri6 que tenia 67

anos, que ejercia la profesion de médico y que dejo de cotizar hace mas
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o menos 4 o 5 anos. Respecto del momento del traslado a Proteccion,
en el ano 1996, sostuvo que laboraba en el Hospital General de
Medellin, donde invitaron a los trabajadores a una reunion con un
grupo grande de asesores, que les hicieron una presentacion general
que duro6 15 o 20 minutos, informandoles que el ISS se iba a acabar;
sobre la pension, les dijeron que el numero de semanas en este fondo
era menor y, aun asi, alcanzarian los mismos valores de pension dados
por el Seguro Social; que era un sistema de ahorro donde se podria
pensionar, incluso con una edad menor; no le indicaron ninguna
desventaja, solo ventajas. Retorno a Proteccion porque un asesor le dijo

que tenian los mejores rendimientos del mercado.

Expres6 que no se trasladé porque en Proteccion le dijeron, 2 anos
antes, que era mas beneficioso para él quedarse en ese fondo; que se
afilio de manera libre y voluntaria; que quiere retornar a Colpensiones
porque en los ultimos anos, cuando todos sus amigos y companeros
comenzaron a pensionarse, vieron que la diferencia era significativa
respecto de las prestaciones de Colpensiones, por lo que evidenciaron
que eran victimas de un engano, ya que no les cumplieron lo prometido;
nunca se acerco a Colpensiones a preguntar nada, ya que solo

trabajaba y se vino a preocupar por el tema pensional con el tiempo.

En cuanto al traslado a Skandia, en el 2009, dijo que un companero le
recomend6 una asesora que le ofrecid unos seguros y mejores
rendimientos; que firmo libre y voluntariamente el formulario y que, si

bien le llegaban los extractos, no les prestaba mucha atencion.

Es importante advertir que, si bien la mayoria de los precedentes
judiciales acogidos por esta sala corresponden a casos de afiliados
beneficiarios del régimen de transicion, las razones que sustentan la
ineficacia del traslado no tienen en cuenta esta circunstancia, pues el

hecho determinante es la falta de informacion al afiliado.

No puede pasarse por alto que la ineficacia es una respuesta juridica a
la transgresion de un deber legal, y ello implica que el acto juridico
declarado ineficaz carece de vida juridica y, por tanto, no produce

efectos. Al efecto, la sentencia CSJ SL4360-2019 indic6 que «la sancion
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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». Por tal razon no
es procedente analizar este caso bajo lo dispuesto en el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003, que modifico el literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, en lo que respecta al traslado de régimen cuando a un afiliado
le faltan 10 anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la

pension de vejez.

Como ya se menciong, el alto tribunal fijo unos grados de exigencia de
la informaciéon, dependiendo de las normas vigentes para la fecha en
que se efectue el vinculo (sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL4360-
2019 y CSJ SL4426-2019). En el evento estudiado, el actor se traslado
al RAIS en 1996, lo que se corresponde con el primer momento
indicado, por lo que, segun lo expresado en la sentencia CSJ SL1452-
2019, la obligacion de la administradora privada era la de brindar una

informacion necesaria y transparente.

Sobre dichas obligaciones de las administradoras de pensiones, es
categorica la sentencia CSJ SL782-2021, en la cual se indico que se

debe declarar la ineficacia cuando quiera que:

i) la insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas en el
derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no
sera suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con
la informaciéon 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.

Entonces, se observa que las demandadas no cumplieron con la carga
de probar que realizaron una asesoria clara, detallada y concreta en
relacion con la situacion particular, en la etapa previa a la suscripcion
del formulario de afiliacion, por tanto, debe concluirse que es desde alli
que el traslado resulta ineficaz, lo que genera como consecuencia que
la afiliacion valida es la efectuada al RPMPD, por lo que se confirmara

la providencia de primera instancia en cuanto a ese aspecto.
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Efectos de la ineficacia y conceptos a devolver por los fondos

privados

Ahora, con relacion a los valores a devolver por el fondo privado, la
jurisprudencia ha indicado que debe darse aplicacion al articulo 1746
del Codigo Civil que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de
nulidades, con la necesaria precision de que, al tratarse de un tema
pensional, el juez del trabajo debe aplicar soluciones que compensen
de manera satisfactoria el perjuicio que fue ocasionado a un afiliado

por el cambio injusto de régimen pensional.

Lo anterior implica que la AFP que dio lugar a ello, siempre y cuando
se hayan generado las debidas cotizaciones, traslade a Colpensiones:
(i) la totalidad del capital ahorrado, (ii) los rendimientos financieros
obtenidos y (iii) los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos

recursos debieron ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones.

De igual forma, no puede verse afectada la sostenibilidad financiera del
régimen que recupera al afiliado, pues debe garantizarse que
Colpensiones reciba una suma equivalente a la que corresponderia con
rendimientos financieros, en caso de que no se hubiera surtido el
traslado. Ademas, es claro que en la forma como se distribuyen las
cotizaciones en el RAIS, parte de ellas se imputaron a gastos de
administracion, companias aseguradoras y el Fondo de Garantia de
Pension Minima, sumas que, como se dijo, no pueden ser inferiores al
monto total del aporte legal correspondiente en caso de que el actor
hubiere permanecido bajo la administracion de
Colpensiones. Igualmente, en la sentencia CSJ SL3464-2019 se

€EXpuso:

La Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion
obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad
a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto
ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones.
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Asi pues, es necesario dejar claros algunos aspectos en lo referente a
los conceptos que deben ser devueltos por las AFP del RAIS cuando se
declara la ineficacia. En este sentido la Sala, a partir del precedente

jurisprudencial, ha 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 ensenniado por el
canon 113 idem, destacando con respecto a estos como lo ensenara
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 comprador2.

3. Gastos de administracion3: Concepto consagrado en el articulo 20
de la Ley 100 de 1993 y cuyo valor corresponde a 3 puntos de la
cotizacion obrero patronal efectuada, la cual se destina al pago de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, y los pagos

correspondientes a la AFP por su gestion.

En lo referente al traslado de estos rubros por parte de las
administradoras del RAIS a Colpensiones, la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Laboral ha encontrado dos razones fundamentales
para soportar esta orden: (i) la declaracion de ineficacia implica que
las administradoras del RAIS nunca debieron recibir estos
beneficios*, (ii) la devolucion debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque estos recursos seran utilizados para la
financiacion de una pension, aspecto que busca mantener el

principio de sostenibilidad financiera del sistema de pensiones>.

ISe debe realizar su devolucién conforme lo enseniado 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.

2Se debe realizar su devolucién 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.

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

4 Sentencia SL-4360-2019.

5 Sentencia SL-2877-2020.
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Finalmente, se recuerda la necesidad de que estos conceptos sean
asumidos por la administradora con cargo a su propio patrimonio y
se entreguen debidamente indexados®, a efectos de que el dinero no
pierda su capacidad adquisitiva, sin que ello resulte incompatible
con la devolucion de los rendimientos restituidos, de conformidad

con el articulo 1746 del Codigo Civil.

4. 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 20167.

Bajo los anteriores desarrollos, se confirmara la sentencia objeto de

revision.

Excepcion de prescripcion

Las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL373-2021 y CSJ SL4062-
2021 senalan que la prosperidad de la ineficacia es el resultado del
incumplimiento de un elemento estructural del negocio, por lo que, al
no haber producido efectos, el solo transcurso del tiempo no tiene la
virtualidad de integrar los elementos omitidos. Dicha postura la
comparte esta sala por lo que no esta llamada a prosperar la excepcion

en estudio.

Debe dejarse claro que los conceptos a devolver por el fondo privado
corresponden a sumas que estan deben constituir el capital
indispensable para la consolidacion y financiacion de una posible
prestacion; en consecuencia, estan ligados de manera indisoluble al

estatus de pensionado, aspecto por el cual tampoco pueden estar

6En 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.

7Respecto de este particular se puede consultar la sentencia SL 2877-2020, providencia en la cual la Corte
Suprema de Justicia encontré procedente la devolucion de los aportes al fondo de garantia de pension
minima, maxime cuando estos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas en una
subcuenta separada con el fin de financiar aquellas prestaciones.
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sometidos a prescripcion, como se senalo en la sentencia CSJ SL1473-

2021.

Finalmente, en lo que respecta a la medida cautelar dispuesta por el
juez de conocimiento, consistente en que Colpensiones no podria
abstenerse de reconocer la pension de vejez a la demandante
argumentando la ausencia de los valores provenientes del RAIS a su
satisfaccion y equivalencia, debe indicarse por la sala que, aun cuando
se entiende que lo pretendido busca garantizar sin dilaciones el derecho
a una pension, lo cierto es que parte del desconocimiento del principio
de estabilidad financiera del sistema de pensiones, previsto en el
articulo 48 de la CP, en la medida en que, para este momento, la
entidad que administra el RPMPD carece de cualquier tipo de recurso
economico asociado a la afiliacion del demandante, lo que implica que
no resulta equiparable la prevision de que trata el inciso final del

paragrafo 1.° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

En torno a este aspecto, la Sala Tercera de Decision Laboral de este
tribunal, en decision emitida dentro de asunto conocido bajo radicado

unico nacional 05001-31-05-004-2019-00416-01, indico:

En ultimo lugar, y en punto del recurso de apelacion, planteado por el
apoderado judicial de COLPENSIONES, debe decirse que, le asiste
razon, en cuanto a lo improcedente de la orden emitida por el A quo,
relativa a que, previa solicitud de la demandante, reconozca la pension
que resulte procedente, sin necesidad de verificar el traslado de la
informacion y los rubros que se le ordeno realizar a los fondos privado
con destino al RPMPD, pues lo pertinente es que, cuando las AFP
COLFONDOS y PORVENIR, con las cuales se generd la ineficacia
estudiada, hubieren remitido todos los valores ya detallados con los
cuales se procederia a financiar esta prestacion, la primera ya cuente
con los insumos, entiéndase, informacion de cotizaciones y recursos, y
con base en ello, proceda a materializar el reconocimiento de la
prestacion a que hubiere lugar.

Lo anterior, porque pese a que la afiliada no debe asumir las
consecuencias de las gestiones administrativas para el otorgamiento
de los derechos pensionales, no es dable imponer a la administradora
de prima media, cargas que no se derivan de conductas desplegadas
por la entidad, quien como tercero de la Litis, recibira los valores que
traslade las AFP, para que una vez materializada esta accion y realizada
la reclamacion de la demandante, proceda con el correspondiente
reconocimiento prestacional.

A este respecto, resaltese que, en reciente Jurisprudencia la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ, ha dado a entender que, en esta clase de
procesos, especificamente cuando se ventila el reconocimiento
pensional, dicho acto debe ser consecuente o seguido del previo
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traslado de recursos e informacion por parte del fondo de pensiones
administrador del RAIS. Asi quedo puntualizado en Sentencia SL2037-
2022 en la que se dispuso:

“(...) Por lo dicho, se revocara el fallo del a quo y, en su lugar, se
declarara ineficaz el traslado a Proteccion S.A. Se ordenara trasladar a
Colpensiones, los recursos obrantes en la cuenta de ahorro individual,
los bonos pensionales, las comisiones y los gastos de administracion
cobrados al actor, que deberan ser indexados, asi como los valores
utilizados en seguros previsionales y la garantia de pension minima,
que le correspondera asumir con cargo a sus propios recursos. Lo
anterior, en la medida en que la declaratoria de ineficacia conlleva que
el administrador del régimen de prima media reciba los recursos por
aportes del afiliado, como si el acto de traslado nunca hubiera existido.

Asi mismo, se ordenara a Colpensiones que, una vez reciba los
dineros, actualice la historia laboral de Melba Azucena Rincéon Morales
y active su afiliacion en el régimen de prima media, sin solucién de
continuidad. Asi mismo, que le conceda la pension de vejez a partir del
1 de diciembre de 2016, en los términos expuestos. Se declaran no
probadas las excepciones. (...)». (Negrilla propia del texto).

En razon del criterio citado, se estima que no es posible mantener la
medida cautelar dispuesta en primera instancia. Sin embargo, las
accionadas estan en el deber de proceder, en forma inmediata, con el
cumplimiento de lo ordenado en la decision judicial revisada, una vez
alcance firmeza. Por lo anterior, se revocara la medida previa bajo

examen.

En cuanto al reconocimiento pensional, se tiene que el demandante
nacio el 31 de agosto de 1955, conforme a la copia de su cédula de
ciudadania y al registro civil de nacimiento (PDFO1, folios 19, 21) por

lo que en la misma fecha de 2017 cumplié 62 anos.

Ademas, el 27 de septiembre de 2017, esta AFP certifico que el actor
acumulaba ya 278,57 semanas en otros fondos y 818,43 en Proteccion
(folios 41 y 383). También se conoce que labor6 en el sector publico, en
la DSSA, del 17 de septiembre de 1982 al 17 de septiembre de 1983;
en el ISS, en varios periodos: del 1 de mayo al 30 de junio de 1984, del
16 de agosto de 1984 al 28 de febrero de 1985 (folio 379), en mayo de
1985 y del 1 de julio al 16 de agosto de 1985; en Metrosalud, del 1 de
enero al 7 de julio de 1991 (folio 84); en el Hospital General de Medellin,
del 1 de julio de 1991 al 1 de enero de 2005 (folio 93), para un total de
1636 semanas, esto es, mas de las 1460 determinadas por el juez, de
modo que cumple con los requisitos del articulo 33 de la Ley 100 de

1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, como se indico
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en la sentencia de instancia. Teniendo en cuenta que no recibe pension
a cargo de Proteccion SA, es viable el reconocimiento de la que debe

correr a cargo de Colpensiones.

En cuanto a la liquidacion, la sala la revis6, determinando que se
efectud de conformidad con los articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993,
este ultimo, modificado por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003,
prestacion que se disfrutara desde el 1 de julio de 2018, como lo indico
el juez. Sin embargo, esta sala determiné un valor un poco mas alto,
no siendo posible modificarlo en razéon de que este item se revisa en
virtud de la consulta a favor de Colpensiones y que el demandante

estuvo de acuerdo con dicho valor.

El retroactivo, actualizado a la fecha de la presente decision, arroja un
valor de $661.273.631, como se observa en el siguiente cuadro, por lo
que se modificara la providencia en este sentido. Aclarando, ademas,

que la mesada para esta calenda corresponde a $10.923.849.

ANO IBL MONTO # MESADAS TOTAL
2018 3,18% | $ 7.688.119 7 $ 53.816.833
2019 380%| $ 7.932.601 13 $ 103.123.815
2020 161%| $ 8.234.040 13 $ 107.042.520
2021 5,62%| $ 8.366.608 13 $ 108.765.905
2022 13,12%| $ 8.836.811 13 $ 114.878.549
2023 9,28% | $ 9.996.201 13 $ 129.950.614
2024 $ 10.923.849 4 $ 43.695.394
TOTAL | $ 661.273.631

Asi las cosas, se revocara, modificara y confirmara la sentencia

revisada en los términos especificados.

Las costas procesales de la primera instancia quedan como lo dijo el
juez. Costas en esta instancia a cargo de Proteccion SA. Se fijan

agencias en derecho en la suma de 1 SMLMV.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Sexta de
Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: Revocar la medida cautelar ordenada en la parte resolutiva

de la sentencia de primera instancia, objeto de apelacion y consulta.
SEGUNDO: Modificar el valor del retroactivo pensional reconocido entre
el 1 de julio de 2018 y el 30 de abril de 2024, determinando que
asciende a $661.273.631 y que la mesada pensional para la fecha de
esta sentencia corresponde a $10.923.849.

TERCERO: Confirmar la sentencia en lo demas.

CUARTO: Condenar en costas en esta instancia a Proteccion SA. Se

fijan agencias en derecho en la suma de un SMLMV.

La presente providencia se notifica por edicto.

Los magistrados,

Y,

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO

MARIA PATRICIA YEPES GARCIA

(Con impedimento aceptado)

ANA MARIA ZAPATA PEREZ



