TEMA: INEFICACIA DEL TRASLADO - La ineficacia del traslado puede ser declarada, aun en los
eventos, en que el afiliado cuente con menos de 10 anos para adquirir su derecho pensional, en
vista que con esta declaratoria lo que se busca es que las cosas vuelvan al estado en que se
encontraban antes de la afiliacién o traslado al Régimen. / CALCULO ACTUARIAL - El calculo actuarial
se utiliza en materia pensional para los empleadores que no afiliaron a su trabajador a la seguridad
social o ante el incumplimiento de la obligacidon del empleador de reportar la novedad de ingreso
de un nuevo trabajador a su empresa, a través de una reserva actuarial o un titulo pensional. /
PRINCIPIO DE LA CONGRUENCIA - La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren
sido alegadas si asi lo exige la ley. /

HECHOS: La parte demandante solicita se declare la ineficacia del traslado y afiliaciéon del régimen
de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, que se
ordene el retorno del demandante al RPMPD administrado por Colpensiones, que se ordene a
proteccion S.A. trasladar a Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos financieros que
reposan la cuenta de ahorro individual del afiliado y demandante. En primera instancia se declaré
qgue las AFP Proteccion S.A no demostrd el cumplimiento de su obligacion de diligencia debido y
buen consejo; se declard que la demandante sigue inmersa en el Régimen de Prima Media, pero a
cargo de la AFP Proteccidn S.A.; y se ordend a Proteccidn S.A. solicite a Colpensiones, elaboracién
de cdlculo actuarial pensional con miras a la subrogacidn pensional del demandante, a su vez, esta
lo pagara a Colpensiones y que hasta tanto no pague continuda obligada a pagar la pensidn de vejez
bajo el Régimen de Prima Media al demandante. Le corresponde a la Sala determinar en virtud del
recurso de apelacién si hay lugar a revocar la ineficacia del traslado y si se debe absolver a
Colpensiones de las drdenes impartidas.

TESIS: (...) En orden de lo anterior debe tenerse en cuenta que para la procedencia de los fallos ultra
petita es necesario la verificacion de dos condiciones tal y como se ha establecido en sentencia C
662 de 1998. Estas condiciones son: i.) Que los hechos en que se sustenta se hayan debatido dentro
del proceso con la plenitud de las formas legales y ii.) Que los mismos estén debidamente probados.
(...) Aplicando la normativa y jurisprudencia al caso concreto considera la Sala que el Juez de primera
instancia extralimitd las facultades extra y ultra petita, ... Siendo, asi las cosas, cuando la sentencia
de primera instancia declara..., a sabiendas que se tratan de pretensiones que no fueron solicitadas
en la demanda y frente a las cuales la accionada Proteccién S.A., y Colpensiones, no tuvieron la
oportunidad de ejercer una defensa en el proceso, se genera una vulneracidon al derecho
fundamental al debido proceso, contradiccién y defensa. Razones que llevan a que la sentencia
emitida en primera instancia sea revocada. (...) Al respecto considera la Sala que el A Quo mezcla
dos conceptos contrarios para proferir la condena, lo primero es que si la condena se da a titulo de
indemnizacion, quiere ello decir, que se causaron unos perjuicios que deben ser reparados,
perjuicios que con relacion al reconocimiento pensional, no se han causado, pues la misma no se ha
producido y por tanto el dafio no sea consumado, entonces, como no es con relacién a la prestacion
econdmica pensional, se tenia que probar la culpa, el dafio que ocasiona un real perjuicio y el nexo
de causalidad del traslado, lo que no se demostré; y de otro lado el Sr. Juez argumenta, el concepto
que al existir normas de protecciéon de derechos fundamentales, llamados por otros
constitucionalistas, “derechos subjetivos absolutos”, al desconocerse su funcion, se debe reintegrar
el estado de cosas correspondientes a la situacion juridica protegida como seria la proteccion a la



seguridad social en lo relativo a la pensidon de vejez, entre otras, seria entonces irrelevante la culpa,
el dafio y la relacidon de causalidad, pues lo que se busca es restablecer, reintegrar o restituir
derechos subjetivos o reales, y no repararlos que es lo buscado en la responsabilidad civil. (...) Por
otro lado, considera la Sala que tampoco le asiste la razén al A Quo, cuando considera improcedente
el regreso automatico a Colpensiones de las personas que le faltan menos de 10 afios para
pensionarse,... SL 2621 de 2021 sefalé: “Asi pues, las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, sin importar, se itera, si se tiene o no un derecho consolidado, un beneficio transicional
o0 si se estd proximo a pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente
a lavalidez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. (...) La anterior argumentacion es
aplicable a este caso, pues la entidad accionada Proteccion S.A, a pesar de traer la prueba
documental completa,... ninguna demuestra eficacia en relacién a la actividad de asesoramiento e
informacién que debian darle al accionante, pues el demandante fue claro en la demanda y en el
interrogatorio que no se le dio ninguna, pues la decisidn de trasladarse de Colpensiones, fue porque
en la contraloria de Arauca le entregaron el formato y él lo firmo para poder trabajar alli. (...) Ahora
bien, en aplicacidn de la linea jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
calidad de drgano de cierre de la justicia ordinaria laboral, considera la Sala que debera revocada y
en su lugar se declarar la ineficacia de la afiliacion del demandante al Régimen de Ahorro Individual.
(...) Para concluir, en sentencia reciente SL 3051 del 7 de julio de 2021, se engloba la obligacion que
tienen las entidades del Régimen de Ahorro Individual de trasladar los conceptos referidos
anteriormente, al sefialar: “Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que
tal declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los
gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJSL373-2021). Criterio que igualmente aplica en relacién
con los montos destinados a seguros previsionales y el porcentaje destinado a conformar el Fondo
de Garantia de Pensidon Minima, tal como se precisd en recientes sentencias. (...) En consecuencia,
con la orden dada en esta providencia, se le ordenara a Colpensiones a recibir los dineros y, por
ende, realice la reactivacidn al Régimen de Prima Media, reflejandose en la historia laboral los
aportes recibidos de la demandante sin solucién de continuidad. (...) Al respecto, la Sala es de la
posicidon, que no obra en la ley y los decretos reglamentarios, sustento juridico con el cual la AFP
pueda realizar el pago ordenado en primera instancia, en tanto que la funcién principal es
administrar los aportes de sus afiliados, y porque el calculo actuarial se utiliza en materia pensional
para los empleadores que no afiliaron a su trabajador a la seguridad social o ante el incumplimiento
de la obligacion del empleador de reportar la novedad de ingreso de un nuevo trabajador a su
empresa, a través de una reserva actuarial o un titulo pensional, por ejemplo con base en el literal
b, c, d y e del articulo 33 de la Ley 100 de 1993. (...) En consecuencia, con lo anterior, se revocara la
orden dada a Colpensiones (...)

M.P: HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ
FECHA: 07/05/2023
PROVIDENCIA: SENTENCIA



Radicado Unico Nacional 05-001-31-05-003-2022-00165-01
Radicado Interno 088-24

REPUBLICA DE COLOMBIA
1

TRIBUNAL{¢ SUPERIOR

Medellin

SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL
Medellin, siete (07) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTES : ERNESTO LOPEZ SANTOS

DEMANDADOS : ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. Y COLPENSIONES
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RADICADO NACIONAL : 05-001-31-05-003-2022-00165-01

RADICADO INTERNO : 088-24

DECISION : REVOCA, DECLARA Y ORDENA

ACTA NUMERO 1102

En la fecha, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, se reuni6 para emitir sentencia de segunda instancia
en la que se resuelve los recursos de apelacion en el proceso de la referencia.
La Sala, previa deliberacion, adopté el proyecto presentado por el ponente,
Doctor HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, que a continuacién se traduce

en la siguiente decision:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 2213 del 13 de junio

de 2022, la providencia en segunda instancia se profiere escrita.
ANTECEDENTES

La parte demandante solicita se DECLARE la ineficacia del traslado y afiliacion
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad. Que se ordene el retorno del sefior Lopez Santos al
RPMPD administrado por Colpensiones. Que se ordene a protecciéon S.A. a
trasladar a Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos financieros que
reposan la cuenta de ahorro individual del afiliado y demandante, Se condene

en costas procesales

Fundamenta sus pretensiones en que Ernesto Lopez Santos nacio el 22 de
febrero de 1961, tiene 1498 semanas de cotizacion, segun historia laboral de
PROTECCION SA, que aln se encuentra cotizando. Que a la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, contaba con 33 afios de edad y 285 semanas
de cotizacion. Que en 1994 laboraba para la Contraloria Municipal de Arauca

y en su momento le solicitaron afiliarse a PROTECCION S.A., gestionando el
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formulario Talento humano de la contraloria municipal y el la firmd. Que la AFP
PROTECCION S.A. nunca informé cémo se calculaba la pension en el RAIS,
gue los 52 afios de edad, la administradora de pensiones nunca mostré una
proyeccion de su pension para que €l pudiera tomar una decisién consciente y
objetiva. Que el 14 de marzo 2021 solicitd a Colpensiones del traslado de

régimen pensional siendo negado el mismo.

RESPUESTAS A LA DEMANDA

PROTECCION S.A. en la contestacion de la demanda sefiala que es cierto la
fecha de nacimiento, la densidad de semanas cotizadas al igual que las de
régimen de prima media, la labor en la contraloria y la reclamacion realizada a
la entidad. No le consta si estuvo en el régimen de prima media. Que no es
cierto que no se le haya dado la informacion y una asesoria integral sobre las
implicaciones de su decision, que no se omitié6 ninguna informacion y que la
demandante no hizo uso de la posibilidad de trasladarse al régimen pensional
cuando habia permanecido en él durante mas de 23 afos, ni utilizé el derecho
de retracté y tampoco optd por regresar al régimen de prima media en el
periodo o afio de gracia otorgado por el articulo 1° del decreto 387 de 2003 por
tanto no es de recibo que después de 23 afios pretenda invalidar o hacer

ineficaz un acto juridico plenamente realizado por voluntad.

Se opone a todas y cada una de las pretensiones principales y como
excepciones de mérito propuso: la inexistencia de obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcidn, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracion cuando se declara la nulidad o ineficacia e inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declare la nulidad y o

ineficacia

En la contestacion a la demanda, Colpensiones, sefiala que es cierta la
fecha de nacimiento del demandante, acepta que tiene 1498 semanas
cotizadas al sistema de pensiones y que inicio a cotizar el 2 de mayo de 1979.
Igualmente, que la ley 100 de 1993 crea la AFP y es cierta la historia laboral
de Colpensiones asi mismo la reclamacion administrativa realizada ante ellos.
Que es cierto que el demandante se encontraba afiliado al ISS desde el afio
1979 hasta el afio 1988 y que, en el afio 2012, el sefior Lépez Santos era el
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ultimo afo de plazo para realizar un traslado y no lo hizo. No le consta lo relativo

ala empresa PROTECCION S.A. porque es un tercero ajeno.

Se opone a todas y cada una de las pretensiones y propone como excepciones
de fondo: inexistencia de la obligacion de traslado entre regimenes
pensionales, imposibilidad de aplicar precedentes judicial, la inversion de la
carga de la prueba, falta de legitimacion en la causa por pasiva, inoponibilidad
de la responsabilidad de la AFP proteccion S.A. ante Colpensiones en casos
de ineficacia de traslado de régimen, desconocimiento del principio de
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones del régimen de prima media,
devolucién de aportes debidamente indexados, ni de cuotas de administracién
inexistencia al pago de intereses moratorios, prescripcion, buena fe de

Colpensiones, compensacion y posibilidad de condena en costas.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 23 de enero de 2023, el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Medellin, DECLARO que las AFP PROTECCION S.A no demostré
el cumplimiento de su obligacion de diligencia debido y buen consejo, que
debieron desplegar en favor de la demandante cuando esta se afilié a dicha
entidad, al no darle a ella, informacion clara, veraz y oportuna al momento de
la afiliacién y a lo largo de ella; declaré que las AFP PROTECCION caus6
menoscabo a la seguridad social en pensiones de la demandante; declaré la
responsabilidad constitucional y profesional de la PROTECCION S.A en el
menoscabo a la seguridad social en pensiones causado a la demandante.
Declaré la inaplicacién constitucional (arts. 4 y 53 inciso 5° de la CN y 272 de
la Ley 100 de 1993) de los efectos juridicos acaecidos en cabeza de la
demandante, al momento de afiliarse a dicha entidad, por medio de las cual
perdio el Régimen de Prima Media, y en su lugar declarar que la demandante
sigue inmersa en el Régimen de Prima Media, pero a cargo de la AFP
PROTECCION S.A.

ABSOLVIO a Colpensiones de todas las pretensiones, sin perjuicio de las

ordenes que se le daran.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, le ORDENO a
PROTECCION S.A. para que dentro del mes siguiente a la fecha que solicite
por escrito la demandante, reconozca, liquide y pague pension de vejez bajo
el Régimen de Prima Media u le ordend a. que dentro del mes siguiente a la

fecha en que reconozca, liquide y pague la pensién de vejez bajo el régimen



Radicado Unico Nacional 05-001-31-05-003-2022-00165-01
Radicado Interno 088-24

de prima media a la demandante, solicite por escrito a Colpensiones,
elaboracion de célculo actuarial pensional con miras a la subrogacion
pensional del demandante y le ORDENO a Colpensiones, para que dentro de
los dos meses siguientes a la fecha que solicite por escrito Proteccion S.A.,
elabore dicho calculo actuarial y en ese mismo lapso, lo presente por escrito
a Proteccion S.A.; a su vez, esta lo pagara dentro del mes siguiente a
Colpensiones y que hasta tanto no pague real y efectivamente el valor del
célculo actuarial pensional que se le ordena a Colpensiones, continda
obligada a pagar la pension de vejez bajo el Régimen de Prima Media a la
demandante. Colpensiones subrogara a Proteccién S.A. en tal obligacion
desde el momento en que reciba el pago real y efectivo del célculo actuarial

pensional.

AUTORIZO a Proteccién S.A., a enjugar parte del calculo actuarial pensional
gue se le ordena pagar a Colpensiones, tomando para si parte de los ahorros
pensionales de la demandante, rendimientos financieros, el bono pensional y

cualquier otra suma de dinero que llegue a la cuenta de ahorro.

Declaré la prosperidad de la excepcién propuesta por Colpensiones, de
intrasmisibilidad de la responsabilidad de las AFP a dicha entidad. Condend
en costas procesales a cargo de la AFP Proteccion S.A en favor del

demandante.

Fundamenta su decisién en que la AFP Proteccion S.A. no cumplié con la
normatividad juridica existente, causando menoscabo a la pension del
afiliado, dada la irrenunciabilidad a la seguridad social y porque el dafio
causado por ella se debe resarcir con el pago de perjuicios equivalente al
reconocimiento y pago de la pension.

IMPUGNACION

La apoderada de PROTECCION S.A. solicita la revocatoria de la sentencia
porque la Corte Suprema de Justicia ha determinado que la consecuencia de
la ineficacia del traslado es que las cosas vuelvan al estado en que se
encontraba antes del traslado, lo que implicaria que la demandante conservé
validamente su afiliacion al Régimen de Prima Media y el fondo de pensiones
debe proceder con la devolucién de los aportes a Colpensiones, por lo tanto,
ordenar a las AFP al reconocimiento de una pension de vejez bajo los
parametros del Régimen de Prima Media y la posterior subrogacion de la
misma por parte de Colpensiones, no es un efecto propio de la ineficacia ni
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del precedente. Aunado a ello, en la demanda no se pretende que la AFP
pague la pension de vejez a titulo de responsabilidad profesional o de
perjuicios, con lo que se vulnera el principio de congruencia y la decision
carece de sustento normativo; imponer dicha carga a las AFP es excesivo,
ilegal porgue se desconoce la naturaleza del RAIS establecido en la Ley 100
de 1993y sus reformas e inconstitucional porque las normas del RAIS fueron
declaradas constitucionales, ir en contra de ello vulneraria el principio de
sostenibilidad financiera porque en el RAIS la pension se liquida de forma
diferente al RPM.

La facultad ultra y extrapetita no permite que el juez decida de manera
arbitraria sino con base a hechos probados y debatidos dentro del proceso
para evitar violar el debido proceso y el derecho de defensa de la accionada,
conforme lo indica la sentencia SL 3614 de 2020, por ello, los perjuicios no
se presentaron dentro de los hechos y pretensiones de la demanda y por eso

la accionada no tuvo oportunidad de debatirlos

En cuanto a la indemnizaciéon de perjuicio puede verse afectada por la
prescripcion extintiva y el juez de primera instancia omitioé revisarla. Por lo
anterior en el evento de encontrar fundada la interpretacion del juez, la accion
de reparacién de perjuicios se encuentra afectada por el fenomeno de la
prescripcion y ademas se debe determinar si la conducta culposa en esta
situacién se produjo desde la afiliacion, pues estaria prescrita, porque la
inversion de la carga de la prueba no existe sino para la eficacia y no para los

perjuicios indemnizatorios.

En cuanto al supuesto detrimento para las arcas de Colpensiones mas que
proteger al demandante reconociéndole el derecho de indemnizacién de
perjuicios, va dirigida a reconocer perjuicios en favor de la Colpensiones

yendo mas alla de las facultades extra y ultra petita.

En conclusion, sefiala que de salir avante la condena tenga en cuenta el
precedente de la Corte Suprema de Justicia que establece que es el tema de
la ineficacia de la afiliacion y que no se condene a la Proteccion, al seguro
provisional pues ya se cumplié con el objeto de las pdlizas y no fue vinculada
la compafia de seguros, existiendo un enriquecimiento sin justa causa y en
cuanto a la cuota de administracion hubo buenos rendimientos del

demandante por el servicio prestado.
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Finalmente, el apoderado de la demandante interpone recurso parcial de
apelacion en la medida que el juez se aparté de la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia porque no ha dado proteccion frente al pago de la
pension establecido para las pensiones del sistema de prima media y por el
céalculo realizado en la sentencia, podria irse hasta la Corte Suprema de
Justicia alargadndose de manera inocua esta situacion. Por lo anterior solita

se aplique dicha doctrina probable

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte demandante allega escrito reiterando los
argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion

interpuesto.

Colpensiones solicita que se garantice la estabilidad financiera del régimen
de Prima Media que administra la entidad que represento bajo los postulados
de la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-1024 del 2004 cuyo
contenido reprodujo en lo pertinente en la sentencia C-062 del afio 2010

PRONUNCIAMIENTO JURIDICO

El problema juridico en esta instancia gira en determinar en virtud de los
recursos de apelacion: i) Si hay lugar a revocar la ineficacia del traslado por
inaplicacion constitucional, los perjuicios reconocidos en primera instancia y
la pension de vejez a cargo de PORVENIR S.A.; i) Si hay lugar a revocar la
orden dada a Colpensiones de elaborar el calculo actuarial con miras a la
subrogacion pensional y el pago de la pension de vejez, una vez reciba el
célculo actuarial por PORVENIR S.A. por ser una decisibn que no es
congruente con la demanda; iii) Si se debe absolver a Colpensiones de las
ordenes impartidas, porque la demandante no estuvo afiliada a la misma sino
a CAJANAL.

En el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, en caso de
declarar la ineficacia del traslado, se deberad determinar: i) si las AFP
PORVENIR S.A. debe trasladar a Colpensiones el capital ahorrado por la
demandante en la cuenta de ahorro individual, los rendimientos, los gastos
de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de los
seguros de invalidez y sobrevivientes debidamente indexados, y el porcentaje
de garantia de pension minima; ii) Si las accionadas COLFONDOS S.Ay
PROTECCION S.A deben trasladar a Colpensiones los gastos de
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administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros
de invalidez y sobrevivientes debidamente indexados, por el tiempo que la
demandante realiz6 aportes en cada uno de ellos.

Para el caso concreto no existe discusion y esta acreditado con la prueba
documental en el plenario que el demandante no es beneficiario del régimen
de transicion por edad, porque a la vigencia de la Ley 100 de 1993 no tenia
40 afos de edad al haber nacido el 22 de febrero de 1961; el demandante
tiene cotizaciones al Régimen de Prima Media de 285.29 segun lo advierte la
historia laboral de Colpensiones (PDF 05 fl 1 al 5). En la historia laboral de
PROTECCION obran 1239.14 semanas para un total de 1524.43, aunadas
las semanas anteriores de Colpensiones (PDF 10 folio 82 a 110); Obra
igualmente la reclamacion administrativa ante Colpensiones buscando que el
sefior LOpez Santo regrese al régimen de prima media con prestacion definida
(PDF 03 folio 23 a 27) y su contestacion negando el regreso al régimen de
prima media (folio 30 a 32). Igualmente existe prueba del derecho de peticion
y solicitud documental del demandante a Proteccién S.A. (PDF 03 folio 33 a
34) y la respuesta de proteccion del 31 de marzo 2022 (PDF 03 folio 35 a 40)

Se realizaron de oficio, los interrogatorios de la parte demandante y la parte

demandada en los cuales se sefialo lo siguiente:

En el interrogatorio del demandante Ernesto Lépez Santos manifiesta que
esta afiliado a Proteccion S.A. desde hace méas de 20 afios que cuando él
entré a laborar a la contraloria de Arauca le hicieron firmar un formulario de
Davivir S.A. (Hoy Proteccion) por parte de la empresa. Anteriormente estaba
afiliado al seguro social. Que, dado que varios compafieros de trabajo
encontraron que la experiencia con los fondos era desfavorable, él decide
demandar por el engafio que le hicieron, por ultimo, refiere que tiene mas de

1300 semanas cotizadas.

La representante legal de Proteccion S.A. Maria Camila Mufioz Restrepo
sefiala que, de acuerdo a la historia laboral al momento tiene el Sr. Lépez
santos 1597.29 semanas, que la ultima cotizacion es con la corporacion
Universitaria Remington y con la Contraloria general de la republica en el
periodo de enero de 2024. Que no existe una asesoria previa de los 10 afios
del demandante. Sefiala ademas que todos los asesores comerciales se les
brinda capacitacion muy completa en donde aparecen toda la informacion

necesaria, las diferencias de los dos regimenes, diferentes opciones de



Radicado Unico Nacional 05-001-31-05-003-2022-00165-01
Radicado Interno 088-24

pension que existen, etc y en que en la contestacion de la demanda se

encuentra completa la prueba documental.

Por lo anterior el problema juridico se resolvera en el siguiente orden:

1. De las facultades ultra y extra petita y el principio de la

congruencia

El art 42 del CGP frente a los deberes del juez, establece en el numeral 5°;
“Adoptar las medidas autorizadas en este codigo para sanear los vicios de
procedimiento o precaverlos, integrar el litisconsorcio necesario e interpretar
la demanda de manera que permita decidir el fondo del asunto. Esta
interpretacion debe respetar el derecho de contradiccién y el principio de

congruencia.”

El articulo 281 del C.G.P aplicable en materia laboral por disposicién del
articulo 145 del C.P.L establece que: “La sentencia debera estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en
las demas oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones

que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley’.

Con respecto a las facultades ultra y extra petita establece el articulo 50 del
C.P.L que “el Juez de primera instancia podra ordenar el pago de salarios,
prestaciones o indemnizaciones distintos de los pedidos, cuando los hechos
gue los originen hayan sido discutidos en el proceso y estén

debidamente probados...”

En sentencia con radicado 38.224 del 2011 con ponencia del magistrado
Carlos Ernesto Molina Monsalve, con respecto a los fallos ultra y extra petita
y a la congruencia de la sentencia manifestdé que: “En materia laboral, dicho
postulado encuentra una excepcion en cuanto a que la ley permite que los
juzgadores de Unica y primera instancia fallen en torno a suplicas jamas
invocadas en el libelo genitor (aspecto de su calidad) e, incluso, los reviste
de la facultad de decidir materias cuantitativamente superiores a las pedidas

(aspecto relativo a la cantidad).”

En orden de lo anterior debe tenerse en cuenta que para la procedencia de
los fallos ultra petita es necesario la verificacion de dos condiciones tal y como

se ha establecido en sentencia C 662 de 1998. Estas condiciones son: i.) Que
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los hechos en que se sustenta se hayan debatido dentro del proceso con la
plenitud de las formas legales y ii.) Que los mismos estén debidamente

probados.

Aplicando la normativa y jurisprudencia al caso concreto considera la Sala
que el Juez de primera instancia extralimit6 las facultades extra y ultra petita,
pues de la demanda inicial, segun las pretensiones contenidas en la misma
iba dirigida estrictamente a que se declarara la ineficacia y/o nulidad del
traslado de régimen pensional y que la parte demandante se encontraba
afiliada al Régimen de Prima Media sin solucion de continuidad y en
consecuencia se le ordenara a las sociedades PROTECCION S.A., a
trasladar a Colpensiones los aportes de la cuenta de ahorro individual y

rendimientos.

Siendo asi las cosas, cuando la sentencia de primera instancia declara la
inaplicacion constitucional en el traslado del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro Individual de la parte accionante, por la causacion de un
grave perjuicio econémico a la misma, y le ordené a la sociedad
PROTECCION S.A. liquidar y pagar la pension de vejez bajo el Régimen de
Prima Media, una vez solicitara a Colpensiones, la elaboracion de célculo
actuarial pensional ordenandole a Colpensiones a realizar el célculo actuarial
pensional, a sabiendas que se tratan de pretensiones que no fueron
solicitadas en la demanda y frente a las cuales la accionada PROTECCION
S.A., y Colpensiones, no tuvieron la oportunidad de ejercer una defensa en el
proceso, se genera una vulneracion al derecho fundamental al debido
proceso, contradiccién y defensa. Razones que llevan a que la sentencia

emitida en primera instancia sea REVOCADA.

Aunado a lo anterior, frente a los perjuicios declarados en primera instancia,
es necesario traer a colacién sentencia del 9 de julio 2012, radicacién 2002-
00101-01 de la Sala Civil de la CSJ en la cual se considera imprescindible la
demostracion del perjuicio para que se genere la indemnizacion, al sostener
¢ no bastaran para que el reclamante se haga acreedor a una
indemnizacion, sino que a la confluencia de esos requisitos debera agregarse
la demostracion del perjuicio sufrido y del nexo de causalidad con la conducta
del autor.”, cosa que no ocurrié en el presente proceso, en tanto que, en el
petitum de la demanda no obra solicitud de reconocimiento de perjuicio

alguno, tampoco fueron acreditados por la parte activa de la litis.



Radicado Unico Nacional 05-001-31-05-003-2022-00165-01
Radicado Interno 088-24

2. Delaineficacia del traslado

El A Quo en su providencia, declaro la inaplicacion constitucional de pérdida
del Régimen de Prima Media de la parte demandante, y declardé que sigue
inmersa en el Régimen de Prima Media a cargo de PORVENIR S.A.; que
existe una diferencia en las mesadas que la parte actora recibiria en los
diferentes regimenes pensionales, con lo que se demuestra un dafio efectivo

y real por la falta de informacion.

Al respecto considera la Sala que el A Quo mezcla dos conceptos contrarios
para proferir la condena, lo primero es que si la condena se da a titulo de
indemnizacién, quiere ello decir, que se causaron unos perjuicios que deben
ser reparados, perjuicios que con relacion al reconocimiento pensional, no se
han causado, pues la misma no se ha producido y por tanto el dafio no sea
consumado, entonces, como no es con relacion a la prestacion econémica
pensional, se tenia que probar la culpa, el dafio que ocasiona un real perjuicio
y el nexo de causalidad del traslado, lo que no se demostré; y de otro lado el
Sr. Juez argumenta, el concepto que al existir normas de proteccion de
derechos fundamentales, llamados por otros constitucionalistas, “derechos
subjetivos absolutos”, al desconocerse su funcion, se debe reintegrar el
estado de cosas correspondientes a la situacion juridica protegida como seria
la proteccion a la seguridad social en lo relativo a la pension de vejez, entre
otras, seria entonces irrelevante la culpa, el dafio y la relacién de causalidad,
pues lo que se busca es restablecer, reintegrar o restituir derechos subjetivos

o reales, y no repararlos que es lo buscado en la responsabilidad civil.

Por lo anterior, lo coherente dentro de los argumentos del A Quo seria que al
ser desconocidos no solo el articulo 271, sino el articulo 272 de la Ley 100 de
1993, es decir otros derechos fundamentales como la dignidad, los derechos
de los trabajadores, afincado por la Corte Suprema de Justicia sélo en el
derecho a la libertad de informacion en el traslado de régimen pensional, el
derecho subjetivo y fundamental a la pension de vejez, deberia ser
reintegrado, es decir, reconocérsele el derecho a la pensidn en los términos
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, debiéndose condenar
a la entidad del Régimen de Ahorro Individual al pago de la pension en los
términos del Régimen de Prima Media, pero sin recurrir a la responsabilidad

civil contractual.
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Por otro lado, considera la Sala que tampoco le asiste la razén al A Quo,
cuando considera improcedente el regreso automatico a Colpensiones de las
personas que le faltan menos de 10 afios para pensionarse, toda vez que no
se puede olvidar, que el analisis que se realiza en los eventos donde se
solicita la ineficacia del traslado o de la afiliacion, versan exclusivamente en
la falta de informacién suficiente, amplia y oportuna por parte de los fondos
de pensiones, al momento de realizarse la afiliacion o el traslado de régimen,
dado que esto tiene una relacién directa con la validez o no del acto juridico

celebrado. Al respecto, la sentencia SL 2621 de 2021 sefialo:

‘Asi pues, las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional,
sin importar, se itera, si se tiene o no un derecho consolidado, un
beneficio transicional o si se esta proximo a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo (SL1688-
2019).” (Negrilla de la Sala)

Y porque la ineficacia del traslado puede ser declarada, aun en los eventos,
en que el afiliado cuente con menos de 10 afios para adquirir su derecho
pensional, en vista que con esta declaratoria lo que se busca es que las cosas
vuelvan al estado en que se encontraban antes de la afiliacion o traslado al

Régimen de Ahorro Individual.

Y la sentencia 3034 de 2021 sefalé al respecto “Asi mismo, es un
desaguisado centrar el andlisis en los periodos definidos en la ley para hacer
traslados entre regimenes, o la limitante para realizarlo cuando le falten
menos de diez (10) aflos para alcanzar la edad requerida, puesto que lo
pretendido siempre fue la nulidad y/o ineficacia del traslado efectuado a
la AFP Porvenir SA en el afio 2000, con lo cual, se desdibujo por parte del
Colegiado de instancia el pedimento efectuado desde el escrito inaugural
(CSJ SL1475-2021).” (Resalto de la Sala).

Y frente a la sostenibilidad financiera, para esta Corporacién este principio no
se violenta con la declaracién de la ineficacia del traslado, porque si los
efectos del traslado es que las cosas vuelvan al estado en que se
encontraban y entre ellos, se integra la devolucion en forma plena y
retroactiva, con esta decisibn se estad protegiendo la sostenibilidad de
Régimen de Prima Media. Aunado a ello, la Corte Suprema de Justicia en

sentencia SL 2877 de 2020 se pronuncio al respecto, sefialando:
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“Asimismo, la decision que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del
derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media
con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”

En este orden de ideas, la posicion de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia es que el derecho a la seguridad social es irrenunciable conforme|
el articulo 48 y 53 de la CP, por ello cualquier pretensién de cambio en las
condiciones de este derecho pensional debe ser tomado de manera
auténoma y consiente con una comprension volitiva tal que no quede duda
que la informaciéon entregada por la entidad para que con la libertad e

informacion, la persona pueda decidir si se cambia de régimen o no.

Visto lo anterior, debemos revisar que con base en el art. 13 literal b) de la
Ley 100 de 1993 que habla de la caracteristica de la seguridad social, y
sefala alli: “La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por el
articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del
traslado. El empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca
este derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de que
trata el inciso 10. del articulo 271 de la presente ley”, y si nos remitimos al art
271 de la Ley 100 sefiala que no sera eficaz el traslado si se menoscaba la
libertad, la dignidad humana, los derechos de los trabajadores que son
sujetos de proteccion, y dice que “Cualquier persona natural o juridica que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral se hara acreedor, en cada caso y por cada afiliado...” no solo
a la multa sino que dice en forma expresa “... La afiliacion respectiva quedara
sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por

parte del trabajador.”, o sea que se refiere a una ineficacia.

Desde el Decreto 720 de 1994, por el cual se reglamenta el articulo 105 y
parcialmente el articulo 287 de la Ley 100 de 1993, en el capitulo relativo a
LA RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES ADMINISTRADORAS DEL
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES Y ORGANIZACION DE LOS
PROMOTORES, en sus articulos 10 y 12 respectivamente reza:
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“RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier
infraccion, error u omisidn en especial aquellos que impliquen
perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran los
promotores de las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la
responsabilidad de la sociedad administradora ...”. (Resalto fuera
del texto)

“OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que
empleen las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna
informacion a los posibles afiliados al momento de la promocion de la
afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones
a las cuales tenga derecho el afiliado.” (Resalto fuera del texto)

Este deber profesional que existe desde 1994, ese de informacion que
permita al usuario tomar una decision libremente consentida, es decir, la
carga de la prueba corresponderia a la entidad demandada, y que en
estos casos corresponde a que se demuestre: cudl fue la informacion que se
le entregl y en qué vastedad se presentd. Tal conceptualizaciéon se encuentra
en la sentencia SL 12.136-2014, Rad. 46.292 del 3 de Sept. de 2014, M. P.
Dra. ELCY DEL PILAR CUELLO CALDERON, que reza:

“...A juicio de esta Sala no podria arglirse que existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
pensionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica;....”.

Desde ahi ha existido una linea jurisprudencial, entre otras la de radicado
17.595 de 18 de octubre de 2017, en donde se decir, que la informacion tiene
qgue ver con: 1°. La antesala de la afiliaciébn hasta la determinacién de las
condiciones del disfrute pensional, 2°. El deber de informacion concreto y
comprensible; y 3°. Que sea de manera prudente, y de manera mas
especifica. Igualmente, la sentencia SL 19.447 de 2017 con radicado 47.125,
gue indico que aun operaba la ineficacia del traslado si el afiliado no tiene

régimen de transicion.

El anterior criterio ha sido reiterado por la CSJ en sentencia SL 1421, 1688y
1689 de 2019, SL4426-2019, y de forma mas reciente la sentencia SL 2611,
2877, 4811 de 2020, SL 1217 y 782 de 2021, y como juez constitucional en
las sentencia STL 3716-2020, STL4001-2020 y STL4084-2020, en las cuales
se manifesté que los fondos de pensiones son los obligados a dar una
informacion clara, comprensible y suficiente sobre las consecuencias

favorables y desfavorables que su decision acarrea; y que la carga de la
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prueba sobre el deber de informacion corresponde a las AFP debiendo probar
que dicha informacion fue realizada, con diligencia, cuidado y buena fe, sin
gue impliqgue en momento alguno que la sola firma o diligenciamiento del

formulario pueda entenderse verdadera informacion.

La anterior argumentacion es aplicable a este caso, pues la entidad
accionada PROTECCION S.A, a pesar de traer la prueba documental
completa , al tenor de lo dicho por la representante legal de la accionada en
el interrogatorio de parte, ninguna demuestra eficacia en relacion a la
actividad de asesoramiento e informacion que debian darle al accionante,
pues el demandante fue claro en la demanda y en el interrogatorio que no se
le dio ninguna, pues la decision de trasladarse de Colpensiones, fue porque
en la contraloria de Arauca le entregaron el formato y el lo firmo para poder
trabajar alli. Por lo anterior se demuestra que se le dio informacion y por ende
no se le hablé de las desventajas del RAIS, ni de los factores cambiantes que
inciden al cuantificar la mesada pensional como son la rentabilidad, las
cotizaciones y la edad probable de ellas y sus posibles beneficiarios al
momento de pensionarse; tampoco sobre la deduccion de los gastos de
administracion, ni de seguros previsionales; no le informaron de la modalidad
pensional que debian escoger cuando se fueran a pensionar, ni de la pension
anticipada, ni de la fecha de redencion del bono pensional, tampoco hay
constancia de la informacion sobre el capital minimo que tenia que tener,
estando la carga de probar dicha informacién en cabeza de la accionada ya
mencionada, siendo esta la razén por lo que se violenta el derecho de
libertad de seleccion del régimen, ademas de la vulneracion del derecho a
la dignidad y a la seguridad social de la persona conforme el art 272 de la Ley
100 de 1993.

Al respecto debe sefialarse que la afiliacion inicial realizada por la parte
actora, no tuvo efectos, por no existir una libertad informada al momento del
traslado o de la afiliacion, conforme al articulo 271 de la Ley 100 de 1993, lo
gue implica que dichos actos son inoponibles, son imprescriptibles (sentencia
SL 3202 de 2021 que remite a las sentencias SL 1688 de 2019, SL 12715 de
2014, 28.479 de 2008, 39.347 de 2012 y 8397 de 1996) y no pueden ser
convalidados bajo ningun aspecto, por lo menos hasta que se cumplan los
requisitos para el disfrute pensional. La sociedad PROTECCION S.A no
aporté prueba que lleva a concluir que al momento de trasladarse de ISS al
Régimen de Ahorro Individual, le dieron una informacion completa y

suficiente, pues no es suficiente aportar historia laboral, extracto del fondo
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de pensiones, relacion histérica de movimientos, respuesta a solicitud
elevada por la demandante comunicados de prensa (PDF 05) con el que
tampoco se logra demostrar que le dieron informacion completa y

suficiente.

En virtud de lo analizado en el plenario, se hace necesario precisar, que el
demandante estuvo afiliado al Régimen de Prima Media por medio de ISS,
desde el mes de octubre de 1982 segun se extrae del historial laboral de
Colpensiones (PDF 10).

Ahora bien, en aplicacion de la linea jurisprudencial de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en calidad de 6rgano de cierre de la justicia
ordinaria laboral, considera la Sala que deberda REVOCADA y en su lugar se
DECLARAR la ineficacia de la afiliacion del Sr. ERNESTO LOPEZ SANTOS
al Régimen de Ahorro Individual.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a sabiendas que la afiliacion
a Proteccion S.A queda sin efecto y todo debe retrotraerse al estado al que
se encontraba, segun lo advertido en la copiosa jurisprudencia transcrita,
debiendo el demandante quedar afiliado al Régimen de Prima Media sin
solucion de continuidad, la consecuencia de la ineficacia de la afiliacién hace

necesario, que se ORDENE lo siguiente:

- La sociedad PROTECCION S.A. traslade los dineros de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, los rendimientos generados; asi
mismo, debera trasladar los gastos de administracion constituidos
como anteriormente se explico por “gastos de administracion, la prima
de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes” debidamente indexados y los aportes al fondo de
garantia de pension minima, por el tiempo que el demandante estuvo
afiliada a dicho fondo.

- La accionada PROTECCION S.A traslade los gastos de
administracion constituidos por “gastos de administracion, la prima
de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes” debidamente indexados, por el tiempo que el

demandante realiz6 aportes en el fondo.
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Y para tal efecto, se hace necesario precisar, que esta Sala ha sido de la
posicion, que los conceptos que deben ser trasladados a Colpensiones en los
eventos en que se declare la ineficacia de la afiliacion corresponde a los

siguientes?:

1°. Capital ahorrado: Conforme con lo dispuesto en el literal b) del articulo
113 de la Ley 100 de 1993 y con fundamento en las sentencias SL 31.989 de
2008, SL 4964, SL 4989 de 2018, SL 1421, SL 1688, SL 1689 y SL 4360 de
2019.

2°. Rendimientos: En igual sentido este concepto se traslada de conformidad
con el art. 113 idem que sefiala “Si el traslado se produce del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prestacion Definida, se
transferird a este ultimo el saldo de la cuenta individual, incluidos los

rendimientos ...”, y tiene como sustento jurisprudencial las sentencias

enunciadas en el numeral anterior.

3°. Los gastos de administracion, encuentra su sustento normativo en el
art. 20 de la Ley 100 de 1993 cuando sefiala: “... el 3% restante se destinara
a financiar los gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin,
y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.”, traslado que tiene

sustento en lo siguiente:

Enlo querespecta alos gastos o cuotas de administracion debidamente

indexados, hay lugar a ser trasladadas conforme lo establece la sentencia
SL 1688, 1689 de 2019 y SL 782 de 2021 y teniendo en cuenta: 1°) En la
ineficacia las cosas deben volver al estado en que se encontraban,
entendiendo que el aporte pensional debe devolverse completo, sin que
pueda admitirse que por haberse generado rendimientos 0 pagos posteriores
a la cotizacién realizada no se debe tener en cuenta el aporte completo, pues
las cosas vuelven al estado en que se encontraban antes de la afiliacion
fallida y menos habra de tenerse consideracion alguna para la entidad que

aprovechandose de la falta de informacion fue la que indujo a la afiliacion

! Sentencia SL 3051 del 7 de julio de 2021, engloba la obligacion de trasladar todos los conceptos, al
sefialar: “Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal 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 desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ
SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJSL373-2021). Criterio que igualmente aplica en relacién con
los montos destinados a seguros previsionales y el porcentaje destinado a conformar el Fondo de
Garantia de Pensién Minima, tal como se preciso en recientes sentencias (CSJ SL2209-2021 y CSJ
SL2207-2021).”
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inicial o al mencionado traslado al Régimen de Ahorro Individual, 2°) Porque
debe tenerse en cuenta que dichos porcentajes ingresaron a la AFP
accionada durante en el tiempo en que estuvo afiliada la parte demandante
en esta, en tanto que la cuota de administracion es manejada directamente
por el fondo de pensiones; 3°) Porque la devolucion de los gastos de
administracion es ordenada en la sentencia SL1421 de 2019 y el Fondo de
Pensiones debia devolver “los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros
Sociales”; asi mismo, la sentencia SL 3464 de 2019, que rememora las
sentencias SL 31989 de 2008, SL 4964 y SL 4989 de 2018, SL 1421y SL
1688 de 2019 ordena el traslado de este concepto; y 4) Porque si bien es
cierto que el art. 20 de la Ley 100 de 1993 determina el porcentaje que se
destina a financiar los gastos de administracion, no se puede pasar por alto
gue se esta bajo la figura de la ineficacia, la cual deja sin efectos juridicos las
actuaciones realizadas, lo que genera que todo lo cotizado a la AFP deba
trasladarse a Colpensiones, y aunado a lo anterior, es a esta Ultima entidad
a la que le corresponde determinar el porcentaje que va a destinar a dicho
rubro, por ende la Administradoras Privadas no puede librarse de su
devolucién por estar consagrado en dicho articulo.

La orden que las cuotas de administracion se trasladen debidamente

indexadas se extrae de la sentencia SL 1688 de 2019, que dijo expresamente:

‘Esta probado que la AFP accionada consigné al ISS, hoy
Colpensiones, los aportes que la demandante tenia en su cuenta
individual con sus rendimientos (f.° 98 a 101), sin embargo, no existe
constancia de que hubiese devuelto también los valores
correspondientes a gastos de administracion, los cuales segun se
expuso en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo
a Sus propios recursos.

En tal sentido, se ordenara a la AFP accionada la devolucién de
esos dineros, debidamente indexados.” (Resalto fuera del texto)

Ademas de lo anterior es relevante recordar que tal orden de trasladar las
sumas indexadas se justifica en la necesidad de que los recursos devueltos
sean actualizados sin que pierdan su capacidad adquisitiva por cuanto tienen
como objeto la financiacion de un prestacion pensional en el régimen de prima
media (Sentencias SL3465-2022, SL2229-2022 y SL3188-2022), debido a
gue la indexacién no implica el incremento del valor de los conceptos a

devolver, toda vez que su propésito se dirige Unicamente a evitar la pérdida
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del poder adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccion de los dineros
con los que se financiara la pension por el transcurso del tiempo. Tal
reevaluacibn monetaria no va en contravia de la devolucion los conceptos
ordenados, por cuando, como ya se dijo, estos se sustentan en lo dispuesto
en el articulo 1746 del Codigo Civil y la sentencia con radicado 31989 del 9
de septiembre de 2008.

Y la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros de
invalidez y sobrevivientes, deberan devolverse en caso de que se hayan
descontado debidamente indexada, teniendo en cuenta que la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL 3571 de 2021 se expuso en lo que
nos interesa: “... se adiciona el ordinal sequndo en el sentido de condenar a
Colfondos SA a trasladar, también, ... y los valores utilizados en seguros
previsionales, con destino a Colpensiones, debidamente indexados, por
cuanto la restitucion de las cosas a su estado anterior debe ser plena o
completa (CSJ SL2877-2020)”

Asi mismo debe precisarse que los anteriores conceptos deben de ser
trasladados con cargo a los propios recursos de la AFP del RAIS sin
necesidad de vincular a las aseguradoras, segun lo ha consagrado en
sentencias CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019,
CSJSL1688-2019 y CSJ SL2877-2020, precisandose en dichas providencias
gue estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar
al régimen de prima media con prestacion definida administrado por

Colpensiones.

Conceptos que no prescriben teniendo en cuenta que la Corte Suprema de
Justicia en sentencias SL 1688 de 2019, 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.
En igual sentido, se ha pronunciado las sentencias SL 373 de 2021 y SL 4062
de 2021.

4°, Los aportes al fondo de garantia de pension minima: el traslado de
estos aportes se encuentra igualmente consagrado en el art. 20 de la Ley 100
de 1993 porque al tratarse de un aporte propio del Régimen de Ahorro

Individual, no encuentra un equivalente en el Régimen de Prima Media,
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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; traslado que tiene como sustento jurisprudencial la
sentencia SL 2877 de 2020.

Para concluir, en sentencia reciente SL 3051 del 7 de julio de 2021, se
engloba la obligacion que tienen las entidades del Régimen de Ahorro
Individual de trasladar los conceptos referidos anteriormente, al sefialar: “Por
esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracién y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ
SL4811-2020 y CSJSL373-2021). Criterio que igualmente aplica en relacién
con los montos destinados a seguros previsionales y el porcentaje
destinado a conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima, tal como
se preciso en recientes sentencias (CSJ SL2209-2021 y CSJ SL2207-2021).”

En contexto de lo anterior se tiene que el articulo 2.2.2.4.7 de decreto 1833
de 2016, (articulo 07 del decreto 3995 de 2008), refiri6 expresamente acerca

del traslado de los recursos lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.2.4.7. Traslado de recursos. El traslado de recursos
pensionales entre regimenes, incluyendo los previstos en este
capitulo, asi como de la historia laboral en estos casos, debera
realizarse en los términos sefialados a continuacion y en el
articulo 2.2.2.4.8. de este Decreto.

Cuando se trate de una administradora del RAIS, debera trasladar el
saldo en unidades de los aportes efectuados a nombre del trabajador,
destinados a la respectiva cuenta individual y al fondo de garantia de
pension minima del RAIS, multiplicado por el valor de la unidad vigente
para las operaciones del dia en que se efectue el traslado.

Para todos los efectos de traslado de cotizaciones se debera
incluir el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de
Pension Minima del RAIS.

Tratdndose del régimen de prima media con prestacion definida
(RPM), la devolucién se efectuard por el valor equivalente a las
cotizaciones para financiar la pensiéon de vejez, que se hubieren
efectuado, actualizadas con la rentabilidad acumulada durante el
respectivo periodo de las reservas para pension de vejez del ISS, hoy
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Colpensiones, o en su defecto la informada por la Superintendencia
Financiera de Colombia para los periodos respectivos”.

Y no sobra manifestar, que esta Corporacion considera que el principio de
sostenibilidad financiera no se violenta con la declaracion de la ineficacia
del traslado, porque si los efectos del traslado es que las cosas vuelvan al
estado en que se encontraban y entre ellos, se integra la devolucién en forma
plena y retroactiva, con esta decision se esté protegiendo la sostenibilidad de
Régimen de Prima Media. Aunado a ello, la Corte Suprema de Justicia en

sentencia SL 2877 de 2020 se pronuncio al respecto, sefialando:

“Asimismo, la decision que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del
derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media
con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”

En consecuencia, con la orden dada en esta providencia, se le ORDENARA
a Colpensiones a recibir los dineros y por ende, realice la reactivacion al
Régimen de Prima Media, reflejAndose en la historia laboral los aportes

recibidos de la demandante sin solucién de continuidad.

De conformidad con lo ordenado por la Corte Suprema de Justicia entre otras
en sentencia SL 896 del 23 de marzo de 2022, se ORDENARA a la entidad
demandada, que al momento de cumplirse la orden del traslado de la
totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron pagados por la parte
demandante y sus empleadores, junto con los rendimientos financieros que
se hubiesen producido, y demas integrantes de su cuenta de ahorro
individual, con las cuotas de administracion, comisiones, aportes al fondo de
garantia de pension minima del RAIS, primas para seguros previsionales o
cualquier otra causa, debidamente indexados, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

3. De la elaboracion y pago de calculo actuarial con miras a

subrogacion pensional

Al respecto, la Sala es de la posicion, que no obra en la ley y los decretos

reglamentarios, sustento juridico con el cual la AFP pueda realizar el pago
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ordenado en primera instancia, en tanto que la funcién principal es administrar
los aportes de sus afiliados, y porque el calculo actuarial se utiliza en materia
pensional para los empleadores que no afiliaron a su trabajador a la seguridad
social o ante el incumplimiento de la obligacion del empleador de reportar la
novedad de ingreso de un nuevo trabajador a su empresa, a través de una
reserva actuarial o un titulo pensional, por ejemplo con base en el literal b, c,
d y e del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

Aunado a lo anterior, el Decreto 1887 de 1994 cuyo articulo 1° que trata del
CAMPO DE APLICACION establece la metodologia para el célculo de la
reserva actuarial o célculo actuarial que deberan trasladar al Instituto de
Seguros Sociales las empresas o empleadores del sector privado que, con
anterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones, tenian a su
cargo el reconocimiento y pago de pensiones, en relacion con sus
trabajadores que seleccionen el RPM...”; asi mismo el inciso 6 del art. 17 del
Decreto 3798 de 2003 sefiala:

“En el caso en que, por omision, el empleador no hubiera afiliado a sus
trabajadores a partir de la fecha de entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones, o con anterioridad a dicha fecha no hubiere
cumplido con la obligacion de afiliarlos o de cotizar estando obligado a
hacerlo, el computo para pension del tiempo transcurrido entre la fecha
de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y la fecha
de afiliacion tardia, sélo serd procedente una vez se entregue la
reserva actuarial o el titulo pensional correspondiente, calculado
conforme a lo que sefiala el Decreto 1887 de 1994”.

Ahora, frente a la obligaciéon de aceptar la subrogacion como si fuera una
conmutacion pensional a partir de un célculo actuarial por parte de
PROTECCION S.A. frente a Colpensiones, la resolucion 249 de 2013 emitida
por Colpensiones, por la cual se adopta la politica de distribucion de la
comision en procesos de conmutacion pensional, sefiala que “la conmutacion
pensional es un mecanismo juridico y contable, a través del cual una entidad
empleadora, para lograr la normalizacion de su pasivo pensional, transfiere a
un tercero, mediante el pago de una suma establecida, la responsabilidad

Juridica del pago de pensiones a su cargo.”

Obsérvese que se trata de un empleador hacia una entidad administradora
de pensiones, que requiere de unas etapas, a saber: Etapa I: Pre-célculo. En
esta etapa el interesado en la conmutacion pensional manifiesta mediante
una solicitud escrita el deseo de iniciar el proceso de conmutacién pensional.

Etapa Il: Conmutacion pensional. En esta etapa se formaliza el contrato de
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conmutacion pensional, pero debe solicitar permiso para conmutar ante el
Ministerio de Trabajo y la Superintendencia que vigila y regula el tipo de
empresa por parte del empleador interesado, situacion atipica y poco
probable de autorizacion si se trata de una AFP conmutando una pensiéon de
vejez de constituida a COLPENSIONES, mas aun cuando debe atenderse a
instrumentos financieros de la superintendencia, que causan diferencias con
los aportes y rendimientos en el Régimen de Ahorro Individual frente a los
aportes de Colpensiones. En otras palabras, dicha reglamentacion esta
hecha para la formalizacion de pasivos pensionales de empleadores, no

siendo un instrumento util para lo propuesto por el a quo.

Otra de las razones para revocar la orden de realizar el calculo actuarial, es
porque no se delimitd lo que debia comprender dicho calculo, y ante ese vacio

se puede ver afectados los intereses de la demandante.

En consecuencia con lo anterior, se REVOCARA la orden dada a
Colpensiones, para que dentro de los dos meses siguientes a la fecha que
solicite por escrito Proteccion S.A., elabore dicho calculo actuarial y en ese
mismo lapso, lo presente por escrito a Proteccion S.A.; a su vez, esta lo
pagara dentro del mes siguiente a Colpensiones y que hasta tanto no pague
real y efectivamente el valor del célculo actuarial pensional que se le ordena
a Colpensiones, continla obligada a pagar la pensién de vejez bajo el
Régimen de Prima Media a la demandante. Colpensiones subrogard a
Proteccién S.A. en tal obligacion desde el momento en que reciba el pago

real y efectivo del calculo actuarial pensional.

Costas en esta instancia en la suma de $750.000 a cargo de PROTECCION
S.A, por prosperar parcialmente el recurso de apelacion presentado.

DECISION
En mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la sentencia emitida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Medellin, y en su lugar DECLARAR
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la ineficacia de la afiliacion realizada por el Sr. ERNESTO LOPEZ SANTOS

al Régimen de ahorro Individual con solidaridad.

SEGUNDO: ORDENAR a la sociedad PROTECCION S.A. traslade a
Colpensiones, los dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante,
los rendimientos generados; asi mismo, debera trasladar los gastos de
administracion constituidos como anteriormente se explicd por “gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros
de invalidez y sobrevivientes” debidamente indexados y los aportes al fondo
de garantia de pensién minima, por el tiempo que Sr. ERNESTO LOPEZ
SANTOS estuvo afiliado en dicho fondo.

TERCERO: ORDENARLE a las accionadas COLFONDOS S.A y
PROTECCION S.A trasladen los gastos de administracion constituidos por
“gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin en caso de que
se hayan descontado y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes” debidamente indexados, por el tiempo que el Sr. ERNESTO
LOPEZ SANTOS estuvo afiliado en dicho fondo.

CUARTO: ORDENAR a Colpensiones a recibir los dineros trasladados y que
realice la reactivacion al Régimen de Prima Media, reflejandose en la historia
laboral los aportes recibidos del demandante sin solucién de continuidad, de

conformidad con lo analizado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: ORDENAR a PROTECCION S.A., que al momento de cumplirse la
orden del traslado de la totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron
pagados por la demandante y sus empleadores, junto con los rendimientos
financieros que se hubiesen producido, y demas integrantes de su cuenta de
ahorro individual, con las cuotas de administracion, comisiones, aportes al
fondo de garantia de pension minima del RAIS, primas para seguros
previsionales o cualquier otra causa, debidamente indexados, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién

relevante que los justifiquen.

QUINTO: Costas en esta instancia en la suma de $750.000 a cargo de
PROTECCION S.A, por prosperar parcialmente el recurso de apelacion.
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SEXTO: Las anteriores decisiones se notifican por EDICTO, conforme lo
dispuesto en la providencia AL 2550, radicacion 89628 del 23 de junio de
2021 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Los Magistrados.
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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:

DEMANDANTES : ERNESTO LOPEZ SANTOS

DEMANDADOS : ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. Y COLPENSIONES

TIPO DE PROCESO : ORDINARIO

RADICADO NACIONAL : 05-001-31-05-003-2022-00165-01

RADICADO INTERNO : 088-24

DECISION : REVOCA, DECLARA Y ORDENA

Magistrado Ponente )
HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ

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/162

por el término de un (01) dia habil. La notificacion se entendera surtida al vencimiento

del término de fijacion del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION

Fijado el 08 de mayo de 2024 a las 8:00am Se desfija el 08 de mayo de 2024 a la 5:00pm

y;
//
A

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
SECRETARIO
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