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TRIBUNAL?SUPERIOR

Medellin

SENTENCIA

PROCESO Ordinario laboral

DEMANDANTE | Ricardo Alvarez Rivas

DEMANDADO | Colpensiones y Proteccion S.A.
RADICADO 05-001-31-05-023-2019-01199
TEMA Ineficacia de traslado

DECISION Adiciona, revoca y confirma sentencia

El dieciocho (18) de agosto de dos mil veintidos (2022), el TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
integrada por los magistrados HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ,
CARMEN HELENA CASTANO CARDONA y GUILLERMO CARDONA
MARTINEZ, quien actiia como ponente, previa deliberacion del asunto, segun
consta en el ACTA 202 de discusion de proyectos, procede a dictar sentencia
de segunda instancia dentro del proceso ordinario promovido por RICARDO
ALVAREZ RIVAS contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- y la sociedad ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A., con radicado
05-001-31-05-023-2019-01199.

o PRETENSIONES:

El demandante pretende se declare la ineficacia o nulidad de la vinculacién o
traslado al RAIS. Y como consecuencia se ordene nuevamente el traslado al
RPM con las correspondientes cotizaciones y rendimientos al RAIS, sin

solucion de continuidad. Y se condene en costas a las demandadas.

e HECHOS:

Fundamenta sus pretensiones, indicando que nacié el 17 de enero de 1962.
Que cotizé con diferentes empleadores privados al ISS desde el 13 de
septiembre de 1984, trasladandose el 13 de febrero de 1996 a PROTECCION
S.A. Que firmo el formulario de afiliacion sin leer y confiado en la informacion

brindada por el asesor. Que no se le comunicaron las ventajas o desventajas
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de pertenecer al RAIS. Que la informacion no fue clara, completa y exacta.
Que la anotacion que reposa en el formulario de afiliacion relativa a la voluntad
libre e informada no es consecuente de la realidad. Que PROTECCION S.A.
al darle una proyeccion pensional se observa que recibiria mucho mas en
COLPENSIONES. Que nunca lo llamaron cuando le faltaba 10 afos para
cumplir la edad de pension. Que solicitdé informacién de las asesorias
brindadas por PROTECCION S.A. en donde solo se le entregé el formulario
de afiliacion y la historia laboral. Y que presenté reclamacion administrativa a
COLPENSIONES.

e CONTESTACIONES:

v" COLPENSIONES:

Frente a los hechos de la demanda manifestd6 que es cierta la fecha de
nacimiento. Que es cierto que comenzo a efectuar cotizaciones al ISS desde
el 13 de septiembre de 1984 hasta el 13 de febrero de 1996. Que no le consta
el traslado efectuado a PROTECCION S.A. Que no el consta la informacién
suministrada por el fondo privado, lo cual sera objeto de debate probatorio.
Que otros no son hechos, sino apreciaciones de la parte actora. Y que es cierta
la solicitud elevada a la entidad. Se opone a la prosperidad de todas las

pretensiones. Y planted varias excepciones de mérito.

v' PROTECCION S.A.:

Frente a los hechos de la demanda expuso que es cierta la fecha de
nacimiento. Que es cierto que se encuentra afiliada al RAIS. Que no le consta
la afiliacion a COLPENSIONES. Que el demandante suscribi6 el formulario de
afiliaciéon el 13 de febrero de 1996, de manera, libre, espontanea y sin
presiones. Que no es cierto no se le haya explicado que obtendria mayores
beneficios, ya que su asesoria fue clara, responsable, veraz, cierta, oportuna,
profesional, objetiva e integral en donde se le expuso las caracteristicas
propias del RAIS. Que si se le explicé la forma en que se construye la pension
en el RAIS. Que si se le realizaron las respectivas proyecciones pensionales
verbales en ambos regimenes. Que no es cierto que se haya faltado al deber
de informacion. Que si se le brindaron todas las herramientas para ser

asesorado en el momento que lo necesitara. Que no es cierto que exista
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riesgos al trasladarse al RAIS, ya que es un régimen establecido debidamente
por el sistema legal colombiano. Que si se le explicé la posibilidad de escoger
la modalidad pensional. Que, para la época de traslado del demandante, el
formulario de afiliacion era el unico requisitos que se exigia. Que no es cierto
que se le haya brindado poca informacién. Que al demandante se le realizé un
estudio individual, previo y concreto, toda vez que los asesores estan
capacitados para realizar una asesoria completa y profesional, donde se
estudia cada caso de forma independiente y por separado, analizando y
exponiendo las caracteristicas de ambos regimenes. Que otros hechos son
pretensiones. Que es cierto que el actor elevo solicitud a PROTECCION S.A.,
la cual fue contestada. Y que no le consta la solicitud elevada a
COLPENSIONES. Se opuso a las pretensiones, y planteo varias excepciones

de fondo.

e SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El 14 de enero de 2022, el Juzgado Vigesimotercero Laboral del Circuito de
Medellin, DECLARO la ineficacia del traslado del demandante al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través de PROTECCION S.A.; como
argumento de su decision, expuso que no fue probado por parte del fondo
privado el deber de informacién, de manera clara, completa y veraz de las
implicaciones del traslado, y por tal razén, no puede catalogarse como un

traslado libre, voluntario e informado.

ORDENO a PROTECCION S.A., a devolver a COLPENSIONES, todos los
valores que hubiere recibido por razéon de la afiliaciéon del demandante, tales
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses, asi como de los respectivos rendimientos que
se hubieren causado y las sumas alusivas al seguro previsional, en el término

improrrogable de 30 dias.

Senalé que en el eventual menoscabo que hubiese podido afectar el capital
destinado a la financiacién de la pensién de vejez por cualquier causa, habra
de ser asumido por la accionada PROTECCION S.A. de su propio peculio, a
la luz de lo dispuesto por el articulo 963 del Codigo Civil; es decir, que en modo
alguno esta situacidbn podra permear los intereses patrimoniales de

COLPENSIONES, quien queda eximida de ese riesgo.
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ORDENO a COLPENSIONES a recibir la devolucién que estad obligada
efectuarle PROTECCION S.A.

DECLARO no probadas las excepciones formuladas.

Y, CONDENO en costas procesales a PROTECCION S.A.

e APELACIONES:

v' PROTECCION S.A.:

Presento su recurso de apelacion parcial, expresando que no deben proceder
a devolucion de los gastos de administracion, seguro previsional y demas
emolumentos, toda vez los gastos de administracion se realiza por
disposiciones legales traida por la normatividad, y ademas fueron comisiones
ya causadas por la administracion de los recursos de la cuenta individual. Que
mas alla de retrotraer todo al momento inicial, debe mirarse que el fondo
privado administré de manera oportuna la cuenta, como se puede ver con los
rendimientos financieros y lo que llevé que el patrimonio del actor aumentara
de manera ostensible. Que hay que tener en cuenta que las normas que ha
disefiado el legislador, permite que se pueda obtener una mesada pensional
en el régimen de prima media, pero la realidad factica es que, con la buena
administracién de la cuenta individual por parte del fondo privado el accionante
ha obtenido unos 6ptimos rendimientos en su cuenta. Que también hay que
observar que no se pueden devolver los seguros previsionales, ya que son
recibidos por terceros de buena fe, los cuales ya fueron encausados en dichos
conceptos. Que se genera un detrimento patrimonial el tener que devolver
estos conceptos con cargo a su propio patrimonio, y a su vez genera un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones. Y que se deben revocar
las costas procesales, ya que fueron tasadas por la juez en tres millones y

medio de pesos, lo cual no cuadra con las tarifas emitidas por el Consejo.

v" COLPENSIONES.

En su apelacion sefald que se debe hacer énfasis que cuando se incorporo el

articulo 13 de la ley 100 de 1993, hablo de 2 vertientes que tiene que ver con
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las expectativas legitimas del afiliado y la sostenibilidad financiera del sistema,
frente a la primera se debe diferenciar la expectativa legitima del derecho
adquirido, ya que la mera expectativa esta en via de cumplir los requisitos de
ley, por lo tanto, negar la ineficacia no vulnera el derecho adquirido debido a
que no lo hay. Frente a la sostenibilidad financiera indica que la Corte
Constitucional ha manifestado que nadie puede resultar subsidiado de los
recursos ahorrados de manera obligatoria por los demas afiliados, ya que se
descapitalizaria y pone en riesgo el régimen pensional al que pertenece
Colpensiones. Que hay que observar la prescripcion extintiva, pues este va de
la mano de la sostenibilidad financiera del sistema. Que se esta vulnerando el
principio de confianza legitima, ya que se esta aplicando en materia de
asesoria de pensional, normas que no existian en el momento del acto que se
esta juzgando. Y que la carga dinamica de la prueba no puede aplicarse de
forma genérica sin ninguna ponderacion, pues si bien se conoce el lineamiento
de la Corte Suprema de Justicia, el cual manifiesta que esta en cabeza de la

parte demandada, este contradice la filosofia general del derecho.

De igual forma, la sentencia sera revisada en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA respecto a las condenas impuestas a COLPENSIONES.

e ALEGATOS:

v COLPENSIONES:

En sus alegatos de conclusion, expuso que el demandante dejo pasar la
oportunidad para trasladarse al RPM administrado por COLPENSIONES,
como lo establece la ley 100/1993 articulo 13 literal e modificado por la ley 797
de 2003 articulo 2. Y que se deben analizar las sentencias C-596 de 1997, C-
1024 de 2004, y SU-062 de 2010, en materia de traslados, destacando la Corte
Constitucional que el derecho a trasladarse no es absoluto y debe atender

criterios de sostenibilidad financiera y expectativas pensionales.
v DEMANDANTE:
Sefialé en sus alegatos que quedd probado que PROTECCION S.A. incumplié

con la debida diligencia en el ofrecimiento de los productos y servicios al

demandante, pues no se le dio informacion cierta, suficiente, transparente,
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clara y oportuna sobre lo que implicaba el traslado, sobre las nuevas
condiciones en el RAIS. Y que incumplieron el deber del buen consejo,
incumpliendo asi con su propio reglamento en el cual se establece las

obligaciones como administradora.

CONSIDERACIONES

Los problemas juridicos a resolver de conformidad con los recursos
interpuestos 'y en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, sera i) determinar si el acto juridico de afiliacion del sefior
RICARDO ALVAREZ RIVAS a PROTECCION S.A., fue valido, o si por el
contrario es ineficaz; ii) consecuentemente si procede la declaratoria de la
ineficacia, se debera analizar los conceptos a devolver por el fondo privado;
iii) 1a devolucién o no del bono pensional; iv) la operancia o no de la excepcion
de prescripcion de la accién; y v) las costas procesales impuestas a
PROTECCION S.A.

i. Acto juridico de la afiliacion y precedente jurisprudencial en

materia de traslado de régimen pensional:

Para comenzar, esta Sala pasara hacer un recuento breve de la jurisprudencia

de esa alta Corporacion de Justicia, que estructura el tema.

Advierte la Corte que el traslado de régimen debe estar precedido de toda
informacion relevante para la toma de la decisién. Que 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 le
conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.
Que 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 omitié suministrar informacion que permitiera la seleccion de
régimen de forma libre y voluntaria, acto indebido de esta, que tiene como
consecuencia no producir sus efectos propios. Que 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 en las que se sancionaba la falta de informacién relevante.



Rdo. 05-001-31-05-023-2019-01199
SA4 024-22

Mas adelante la Corte Suprema de Justicia precisdé que son deberes de las

administradoras de pensiones, lo siguientes:

(i) Brindar informacién en todas las etapas del proceso de
afiliacion, desde la antesala hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

(i) La informacion debe ser completa y comprensible. Y,

(i)  La informacion debe proporcionarse con prudencia, teniendo
obligacion de buen consejo, que puede llevar incluso a
desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le

perjudica.

Si bien los precedentes judiciales tenidos en cuenta por esta Sala
corresponden a afiliados beneficiarios del régimen de transicion, las razones
que sustentan la ineficacia del traslado no tienen en cuenta esa circunstancia,

pues el hecho determinante es la falta de informacién al afiliado.

Asi las cosas, lo dicho anteriormente constituye sustento que permite deducir

las siguientes reglas:

(i) Las administradoras de pensiones tienen a su cargo la
obligacién de informacion de conformidad con lo establecido en
el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

(i) La informacion del traslado de régimen debe ser de
transparencia maxima, detallada y documentada acerca de la
incidencia que pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, de modo que no basta con explicar solo los
beneficios que dispense el régimen al que pretende
trasladarse, sino ademas el monto de la pensién que en cada
uno de ellos proyecte la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no
de la eventual decisibn y obviamente la declaracion de

aceptacion de esa situacion. Y,
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(iii) La carga de la prueba de demostrar que se informé6 de forma
detallada, clara y documentada recae en la administradora de

fondos de pensiones.

De igual forma, la Corte Suprema de Justicia fijé unos grados de exigencia de
la informacion, dependiendo de las normas vigentes para la fecha en que se
efectue el vinculo a las administradoras de pensiones, estableciendo en lo

temporal los siguientes momentos:

(i) Desde la fundacioén de las AFP.

(i) Desde la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010
incorporado en el Decreto 2555 de 2010.

(iii) Y, a partir de la vigencia de la Ley 1748 de 2014, Decreto 2071 de 2015.
y en la circular 16 de 2016, la cual entrega instrucciones generales para
la remision de informacién financiera para efectos de inspeccion,

vigilancia y control.

La determinacion a tomar, tiene como soporte en la linea jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia en las sentencias 31314 y 31989 de 2008; 33083
de 2011; 12136 y 46292 de 2014; SL9519 de 2015; 47125, SL19447 y
SL17595 de 2017; SL3496 y SL4989 de 2018; SL1421, SL1452, SL1688,
SL4360 y SL4426 de 2019; STL 3716, STL4001, STL4084, SL2611, SL2877,
SL4811 de 2020, SL1217, SL782 de 2021; y SL445 de 2022.

En el caso objeto de estudio, sobre los pormenores que rodearon el traslado
del demandante, del interrogatorio de parte se desprende que, en el afio 1996,
le hicieron una visita por parte de PROTECCION S.A. en la compafiia donde
el laboraba, y le manifestaron que el ISS se iba a acabar, por los que les
convenia pasarse a un fondo privado que se podrian pensionar mejor que en
el ISS. Que no les hablaron claramente de los beneficios o perjuicios, solo fue
al auditorio para trasladarse y firmoé el formulario. Que la reunidn fue individual.
Que le informaron que se podrian pensionar anticipadamente y con mas plata
que en el ISS. Que hace 4 afios se dio cuenta a través de la informacion de
las noticias y de la gente cercana de lo desventajoso del traslado. Que cuando
iba a cumplir los 52 afios, lo citaron en PROTECCION S.A. y basaron su
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reasesoria que, si él podia garantizar el mismo promedio salarial hasta
pensionarse, por lo que al sentir temor de no poder garantizarlo, le
manifestaron que debia quedarse en PROTECCION S.A. Que nunca recibi6
una comunicacion por parte de que el ISS se iba a acabar ni se acercé a una
oficina de esta entidad para corroborar esa informacion. Que para la época de
traslado no era consciente de las ventajas y desventajas de trasladarse de un
régimen a otro. Que en la empresa le informaron que tenia una cita
programada con PROTECCION S.A. y que tenia 15 o 20 minutos para ir
hacerlo, pero no recibié amenazas o presiones, como tampoco por el asesor,
solo lo llené de miedo porque el ISS se iba a acabar. Que firmé el formulario
de manera libre y voluntaria. Que sabe que existe un valor mas alto de su
mesada en COLPENSIONES que en PORTECCION S.A. Que, si ha recibido
los extractos de la cuenta individual, y que ha mirado los rendimientos
causados. Que no se acercado a PROTECCION S.A. a solicitar informacién
adicional. Y quiere trasladarse porque se dio cuenta de mucha informacién no

era cierta.

Ahora, sobre la carga de la prueba es importante hacer la remision a la
sentencia SL4426-2019, donde la Corte expone los motivos por los cuales las
administradoras deben demostrar que suministraron una informacion clara y
transparente, lo que se explica desde la premisa que el afiliado presenta una
afirmacion indeterminada -la de que no recibié informacion- y es el fondo a
quien corresponde demostrar que cumplié con sus deberes en esa materia,
aspecto en el que por demas esta en una mejor posicion de ilustrar por cuanto
debe conservar en sus archivos la documentacion que soporta el traslado. Asi
mismo, contrastando toda la jurisprudencia citada, debe decirse que la carga
de la prueba recae en la administradora, puesto que, como entidad
especializada, cuenta con los conocimientos para que a través de sus
asesores hagan conocer a los afiliados que pretende captar los pormenores
de sus situaciones pensionales y las consecuencias que trae elegir el Régimen

al que le proponen afiliarse.

Se tiene que las afirmaciones realizadas por el demandante no fueron
desvirtuadas procesalmente por PROTECCION S.A., toda vez que, pese a que
anexo el documento visible de folios 230 y 280 del expediente digitalizado,
esto es, el formulario de afiliacién, mismo que fue suscrito por el demandante,

que permite pensar en un principio que si existié una asesoria acerca de cuales
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serian los efectos positivos o adversos de trasladarse de un régimen pensional
a otro, lo cierto es que este documento no es prueba suficiente para determinar
que efectivamente al accionante se le haya brindado una completa asesoria,
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
pre-negocial, anterior a la materializacion del consentimiento, consistia en
brindar 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.

Vale la pena manifestar que, por el hecho de que el demandante firmara los
formularios de vinculacion, donde se hace constar que la escogencia del
régimen de ahorro individual se efectua de forma “libre, espontanea y sin
presiones”, no implica que conociera las consecuencias que conlleva el

cambio de régimen pensional.

También es importante advertir, que, si bien la mayoria de los precedentes
judiciales tenidos en cuenta por esta Sala corresponden a 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 pasar por alto esta Sala, que la ineficacia es una respuesta juridica
a la transgresion de un deber legal y ello implica, que el acto juridico declarado
ineficaz carezca de vida juridica, y, por tanto, no produzca ningun efecto, por
tal razon no es procedente analizar el caso de autos bajo lo dispuesto en el
articulo 2 de la ley 797 de 2003 el cual modificé el literal E del articulo 13 de la
ley 100 de 1993, en lo que respecta con el traslado de régimen cuando a un
afiliado le faltaren 10 afios o0 menos para cumplir la edad para tener derecho a

la pensién de vejez.

Con respecto a la informacion que se le debia brindar al demandante para la
fecha de traslado, en las providencias SL1688-2019, SL4360-2019 y SL4426-

2019, el Alto Tribunal fij6 unos grados de exigencia de la informacion,
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dependiendo de las normas vigentes para la fecha en que se efectue el
vinculo, estableciendo en lo temporal los siguientes momentos: primer periodo,
desde la fundacion de las AFP; segundo momento, desde la expedicion de la
Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010; y tercer momento, a partir de la
vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

En el caso sometido a estudio, el traslado al RAIS del actor fue el 13 de febrero
de 1996, lo que se corresponde con el primer momento, ciclo para el cual
segun lo expresado en la sentencia SL-1452-2019, la obligacién de la
administradora privada demandada era la de brindar una informacion

necesaria y transparente.

Sobre dichas obligaciones de las administradoras de pensiones, es bastante
categorica la sentencia SL-782 de 2021, en donde la Corte Suprema de
Justicia indicé que segun su linea jurisprudencial se debe declarar la ineficacia

£

cuando quiera que: “...0) 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 informacién brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iij) 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.”

Una vez analizado el acto primigenio, esta Sala debe sefialar que si bien al
actor se le realiz6 una reasesoria el dia 4 de diciembre de 2013 (folios 38 y
239), dicha actuacion es muy posterior a la asesoria recibia en la primera
oportunidad en el afio de 1996, la cual gener¢ la ineficacia, y, por lo tanto, es

desde alli que todas las actuaciones no producen sus efectos propios.

En lo que se refiere a los actos de relacionamiento, es necesario volver a
repetir que la informacién brindada se debe de analizar desde el momento del
traslado inicial de régimen pensional, la cual fue realizada por PROTECCION

S.A. en el aio 1996, y no con los actos posteriores; decision que encuentra
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sustento en sentencia reciente de la Corte Suprema de Justicia SL 4609 del 6

de octubre de 2021 donde senalo:

“Por ultimo, considera también la Sala que la circunstancia de aparecer
varios traslados dentro del régimen de ahorro individual, no puede
tenerse como indicativo del conocimiento informado del régimen
pensional que pudiera atribuirsele el afiliado o de la informacién que
recibié de parte de la AFP, pues lo que se discute no es la validez del
cambio de administradora sino del traslado de régimen pensional, que
es lo que tiene incidencia prestacional y restricciones para la movilidad, lo que
no ocurre con los traslados dentro del régimen de ahorro individual, porque el
afiliado se puede cambiar de administradora indefinidamente cada seis (6)
meses, con cierta uniformidad en el nivel de las prestaciones que tienen a su
cargo las AFPs, por la aproximacion en el comportamiento de las
rentabilidades que obtienen, en razén a la inversion de sus recursos y la
regulacion que les imparte la Superintendencia Financiera (cita radicado
despacho 2021).” (Subraya fuera del texto)

Adicionalmente, el Alto Tribunal en sentencia de tutela STP 15228 del 7 de
septiembre de 2021, frente a los actos de relacionamiento adoptados por la
Sala de Casaciéon Laboral de Descongestion, reiter6 que la linea
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral Permanente, se dirige al
analisis de la informacion previo a efectuarse la eleccion del traslado de
régimen y no a los actos realizados por los afiliados con posterioridad. En
forma expresa se indic6 en la sentencia de tutela, que los traslados
horizontales entre administradoras del Régimen de Ahorro Individual, no
convalidan el traslado de régimen pensional, y en este sentido hizo un llamado
a la Sala de Casacién Laboral de Descongestion a acatar el precedente
jurisprudencial por no tener competencia para realizar variacién doctrinal de

conformidad con lo establecido en el art. 2° de la Ley 1781 de 2016.

Se tiene entonces que, PROTECCION S.A., no cumplié con la carga de probar
el haber realizado en la etapa previa a la suscripciéon del formulario de
afiliacién, una asesoria lo suficientemente clara, detallada y concreta en
relacion con su situacién particular, por tanto, debe concluirse que es desde
alli que el traslado resulta ineficaz, generando como consecuencia que la
afiliacién valida es la efectuada al régimen de prima media, debiéndose en

consecuencia CONFIRMAR la providencia de primera instancia, en tal sentido.

ii. Efectos de la ineficacia y conceptos a devolver por el fondo

privado:



13
Rdo. 05-001-31-05-023-2019-01199
SA4 024-22

Con relacion a los VALORES A DEVOLVER POR EL FONDO PRIVADO, la
jurisprudencia ha indicado que debe darse aplicacion al articulo 1746 del
Cadigo 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 y ello 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 vy (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 régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

De igual forma, también debe sumarse que no puede verse afectada la
sostenibilidad financiera del régimen de prima media con prestacion definida,
pues debe garantizarse que COLPENSIONES reciba una suma equivalente a
la que hubiese generado con rendimientos financieros, en caso de que el
demandante no se hubiese trasladado, y es claro que de acuerdo con la forma
como se distribuyen las cotizaciones en el RAIS, parte de ellas se imputaron a
gastos de administracion, compafias aseguradoras y el Fondo de Garantia de
Pension Minima, sumas que como se dijo no puede ser inferior al monto total
del aporte legal correspondiente en caso de que el demandante hubiere
permanecido bajo la administracion de COLPENSIONES.

Pues bien, conforme a las apelaciones y alegatos interpuestos, hay que anotar
que la ineficacia es una respuesta juridica a la transgresion de un deber legal
y ello implica, que el acto juridico declarado ineficaz carezca de vida juridica,
y, por tanto no produzca ningun efecto, lo cual fue precisado por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL-4360 de 2019, en
la que indico que “la sancién 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.”, sin que
sea de recibo por parte de esta Sala el concepto de la Superintendencia

Financiera de Colombia.
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Ademas, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL3464 de 2019, sefald
que “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 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”.

Asi pues, es necesario dejar algunos aspectos claros en lo referente a los
conceptos que deben ser devueltos por las AFP del RAIS cuando se declara
la ineficacia y en ese sentido esta Sala a partir del precedente jurisprudencial

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 ensefiado por el canon
113 idem, destacando con respecto a estos como lo ensefiara la Corte
desde la sentencia 31989 de 2008, que su devolucion se sustenta en
que el mayor valor de la cosa aprovecha al vendedor cuando la

restitucion se debe al incumplimiento del comprador?.

3. Los gastos de administracion?, concepto consagrado en el articulo 20
de la Ley 100 de 1993 y cuyo valor corresponde a 3 puntos de la
cotizacién obrero patronal efectuada, la cual se destina al pago de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, primas de seguros

del Fogafin y los pagos correspondientes a la AFP por su gestion.

ISe debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ
SL4360-2019.

2Se debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL.4964-2018, 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.
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En lo referente al traslado de estos conceptos por parte de las
administradoras del RAIS a Colpensiones, la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha encontrado 2 razones
fundamentales para soportar esta orden: (i) la 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>®.

Finalmente, en este aspecto se recuerda la necesidad que estos
conceptos sean asumidos por la administradora con cargo a su propio

patrimonio y debidamente indexados®.

4. Los aportes al fondo de garantia de pensién minima: el pago de
estos aportes propio del RAIS y consagrado en el articulo 20 de la Ley
100 de 1993 no encuentra un equivalente en el RPM, motivo por el cual
esta Sala ha sostenido que al declararse la ineficacia los dineros
aportados por el afiliado a este fondo deben ser devueltos al RPM bajo
los lineamientos del articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 compilado en
el DUR 1833 de 2016".

Teniendo en cuenta lo anterior, partiendo del principio de la sostenibilidad
financiera del sistema, y al ser la sentencia revisada en grado jurisdiccional de
consulta, PROTECCION S.A. ademas de lo ordenado por la juez, también
debera trasladar las cuotas de administracion y |la prima de reaseguro de
Fogafin, y estos conceptos junto con los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes, ya ordenados por la juez, deberan ser debidamente
indexados, con cargo a sus propios recursos; y asi mismo, debera devolver
lo destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, conforme lo dispone
el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 compilado en el DUR 1833 de 2016,

4 Sentencia SL-4360-2019.

5 Sentencia SL-2877-2020.

SEn 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.

"Respecto 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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debiéndose ADICIONAR la sentencia, para en su lugar ORDENARLE a
PROTECCION S.A. incluir en los valores por entregar a COLPENSIONES,
estos conceptos

iii. Bono pensional.

En lo que respecta a la orden dada por la juez a PROTECCION S.A. de la
devolucién del BONO PENSIONAL a COLPENSIONES, conforme lo
dispuesto en el articulo 115 de la Ley 100 de 1993, los bonos pensionales
constituyen un aporte para conformar el capital que requieren los afiliados del

Sistema General de Pensiones para financiar la pension.

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

prima media al régimen de ahorro individual.

Este mecanismo de financiacién de la pension antes de su pago debe surtir
varias etapas entre las que se encuentran la emision, expedicion, redencion y
pago, en el caso estudiado, el bono pensional se redimiria el 17 de enero de
2024, cuando el actor cumpla 62 afios de edad, y dado que, en la actualidad
se desconoce si este ha sido recibido por PROTECCION S.A., lo procedente
no es su traslado a COLPENSIONES, sino la restitucion del bono a la Oficina
de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para que
esta entidad proceda con su anulacion, por lo que en este aspecto se

REVOCARA la sentencia de primera instancia.

iv. Excepcidn de prescripcion de la accion.

En lo que tiene que ver con la excepcion de PRESCRIPCION, la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL-1688 de 2019, SL-373 de 2021 y SL-
4062 de 2021, ha sefialado 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, postura que comparte esta Sala por lo que
debe decirse que no esta llamada a prosperar; debiéndose dejar claro, en
cuanto a los conceptos a devolver por el fondo privado, por tratarse de sumas

que estan llamadas a integrar el capital indispensable para la consolidacién y
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financiacion de la prestacion y, en consecuencia, ligados de manera
indisoluble con el estatus de pensionado, no pueden estar sometidos a
prescripcion, tal y como lo sefala la sentencia SL-1473 de 2021 de la Alta
Corte.

v. Costas procesales.

En relacién a la inconformidad del apoderado de PROTECCION S.A. en
cuanto al valor de las costas procesales impuestas, lo primero que debe
indicarse es que al ser una condena objetiva que se le impone a la parte
vencida en el proceso, no es potestativo del operador juridico imponerlas, ni
obedece a un mero capricho, y dado que este fondo privado fue vencido en el

proceso, las costas seran a su cargo, como lo defini6 la juez.

Por otro lado, cabe advertir que la sentencia de segunda instancia no es la
oportunidad procesal idonea para pronunciarse sobre la liquidacion de las
agencias en derecho, toda vez que el articulo 366 del Cédigo General del
Proceso, regulé que en materia de costas y agencias en derecho, la liquidacion
se hara de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso
en primera o unica instancia, manifestando el mencionado articulo en su
numeral 5°, que solo podra controvertirse el monto de las agencias en derecho
mediante los recursos de reposicion y apelacidén contra el auto que apruebe la

liquidacion de costas. Por tal razén se CONFIRMARA lo manifestado por la

Asi las cosas, se ADICIONARA, REVOCARA y CONFIRMARA la sentencia

revisada por via de apelacion y en grado jurisdiccional de consulta.

Con los argumentos anteriores y atendiendo al principio de consonancia de
que trata el articulo 66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, modificado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, esta Sala hizo un

pronunciamiento implicito de las alegaciones presentadas.

Las costas procesales de la primera instancia como lo dijo la juez. En esta
instancia son a cargo de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, por no salir
avante el recurso de apelacion. Las agencias en derecho de la segunda
instancia se tasan en la suma de $1.000.000, dividido en partes iguales para

cada uno.
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Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE:

PRIMERO: Se CONFIRMA la sentencia de primera instancia en lo que tiene
que ver con la declaracién de la ineficacia del traslado efectuado al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por PROTECCION S.A.

SEGUNDO: Se ADICIONA la sentencia, y se le ORDENA a PROTECCION
S.A., a trasladar a COLPENSIONES, ademas de lo ordenado por la juez, las
cuotas de administracion y la prima de reaseguro de Fogafin, que seran
debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos, al igual que los
seguros previsionales ya ordenados; de igual forma, lo destinado al Fondo de
Garantia de Pension Minima, conforme lo dispone el articulo 7 del Decreto
3995 de 2008 compilado en el DUR 1833 de 2016.

TERCERO: Se REVOCA la orden dada a PROTECCION S.A., respecto a la
devolucion del bono pensional, conforme se dijo en la parte motiva de esta

providencia.

CUARTO: Las costas procesales y agencias en derecho como se dejo dicho

en la parte motiva de esta providencia.
Se notifica lo resuelto por EDICTO. De no ser susceptible del recurso
extraordinario de casacion se ordena devolver el expediente al juzgado de

origen.

Los Magistrados,

Ny

DONA MARTINEZ
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Medellin

SECRETARIA SALA LABORAL

EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Medellin notifica a las partes la sentencia que a continuacion se relaciona:

PROCESO Ordinario

DEMANDANTE Ricardo Alvarez Rivas

DEMANDADO Colpensiones y Proteccion S.A.
RADICADO 05-001-31-05-023-2019-01199
DECISION Adiciona, revoca y confirma sentencia
MAGISTRADO PONENTE | Guillermo Cardona Martinez

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-

laboral/131 por el término de un (01) dia habil. La notificacién se entendera

surtida al vencimiento del término de fijacion del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION
Fijado el 19 de agosto de 2022 a las Se desfija el 19 de agosto de 2022 a la
8:00am 5:00pm

VA
RUBEN'DARIO LOPEZ BURGOS
SECRETARIO
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