TEMA: INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL - La seleccién de cualquiera de los
regimenes pensionales es de libre y voluntaria eleccidon. Cualquier persona que atente contra el
derecho del trabajador a su afiliacion, traera como consecuencia que la afiliacion quedara sin efecto.
/ DEBER DE INFORMACION - El fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al
usuario que pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una decisiéon
informada. / CARGA DE LA PRUEBA - Al haberse indicado por la actora que “no recibid la
informacidn” por tratarse de una negacién indefinida, lo releva de probar ese hecho y a su vez,
traslada la carga de la prueba en la AFP demandada, quien debera probar en contrario, es decir, que
si proporciond la informacién completa y suficiente. /

HECHOS: La demandante solicita que se deje sin efecto su vinculacién al RAIS; y, en consecuencia,
se declare que se mantuvo afiliada sin solucién de continuidad al RPM administrado en la actualidad
por Colpensiones. Se condene a Protecciéon S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes y
rendimientos recibidos con motivo de su vinculacién. El Juez de primera instancia declaré la
ineficacia del traslado al RAIS, condenando a Proteccidn S.A. a que dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la ejecutoria de la presente providencia, traslade con destino a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, el cien por ciento (100%) de los aportes efectuados
por la demandante y cualquier otro valor que se encuentre en su cuenta de ahorro individual,
incluidos los rendimientos financieros que sobre los mismos se hubiesen causado, asi como los
bonos pensionales que alli estén incorporados; asumiendo con cargo a su propio patrimonio de
manera indexada los conceptos de comisiones de administracion, el valor de la prima mensual
deducida para pagar el seguro provisional y lo descontado para el Fondo de Garantia de Pension
Minima, que hubiesen sido deducidos desde la fecha de efectividad de la afiliacién al RAIS. De otro
lado, ordend a Colpensiones a recibir la totalidad de los aportes remitidos por la AFP privada y
reactivar la afiliacion, convalidando dichos aportes en semanas que se vean reflejadas en la historia
laboral. Esta decision fue apelada por las demandadas y se conoce ademas en el grado jurisdiccional
de consulta a favor de Colpensiones. (...) Los problemas juridicos a resolver en esta segunda
instancia conforme con el grado jurisdiccional de consulta, seran: (i) Determinar si el acto juridico
qgue genero el traslado de régimen del demandante resulta o no eficaz, (ii) Determinar cudles son
las consecuencias juridicas de la declaratoria de ineficacia (iii) revisar si operd la prescripcién vy (iv)
Si debe absolverse de costas procesales a Proteccion S.A.

TESIS: Respecto a la carga de la prueba, es importante la remisidn 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 afirmacién indeterminada -la de que no recibié informacién- y es el fondo a
quien corresponde demostrar que cumplié con sus deberes en esa materia, aspecto en el que por
demas estd en una mejor posicion de ilustrar por cuanto debe conservar en sus archivos la
documentacién que soporta la afiliacién. (...) Y es que, sobre las obligaciones que recaen en las
administradoras de pensiones es bastante ilustrativa la sentencia SL782-2021, donde la Corte
Suprema de Justicia indicd que segln su linea jurisprudencial se debe declarar la ineficacia cuando
quiera que: ...i) la insuficiencia de la informacidn genere lesiones injustificadas en el derecho
pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no sera suficiente la simple suscripcidn
del formulario, sino el cotejo con la informacién brindada, la cual debe corresponder a la realidad;
iii) en los términos del articulo 1604 del Cédigo 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. De otro lado, es necesario recordar que situaciones como la permanencia por un lapso
significativo de tiempo en el RAIS y el traslado entre administradoras privadas, no tienen como
consecuencia el saneamiento de una vinculacién afectada por la ineficacia, en tal sentido vale la
pena remitir a la lectura de la sentencia SL3349-2021, en la que, respecto de este tema, la Corte
Suprema de Justicia, indicd: Asi como la Corte ha determinado que el hecho de tener sucesivas
afiliaciones en el RAIS, después de haber abandonado el RPM, no tiene como consecuencia que de
ello se derive una suerte de purga en el deber de informacién o de convalidacién en su
incumplimiento, tampoco el hecho de que el impugnante se haya vinculado, de manera discontinua
al RAIS, aln con la misma administradora, significa per se que se tenga suficiente ilustracién,
conocimiento o comprensién de cada uno de los regimenes o que, se itera, tal situacion releve del
cumplimiento de sus deberes a la AFP, como lo exigen las normas aplicables en el momento en que
acaezca tal evento. Por lo expuesto encuentra la Sala que al no demostrar que este fondo cumpliera
con su deber de informacidn, la consecuencia es que la afiliacion inicial efectuada a Proteccién S.A,,
como fondo inicial, devenga ineficaz de conformidad con lo establecido en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, por lo que se CONFIRMA el fallo de instancia. (...) Ahora, la Alta Corporacién en
sentencia SL-4360 de 2019, explicé que al no existir un camino demarcado por el legislador cuando
se declare la ineficacia en stricto sensu, la institucion de inmediata referencia es la nulidad que
consagra unas consecuencias idénticas, consistentes en la vuelta al statu quo ante. A partir de lo
explicado la Sala considera que le asistid razén al juez de primera instancia con respecto a los
conceptos que deberdn ser trasladados por Proteccién S.A. a Colpensiones, ADICIONANDO para
indicar que el fondo debe trasladar lo descontado por concepto de prima de reaseguros de Fogafin,
en caso de haber realizado dicho descuento, dineros que deberan ser indexados al momento de su
traslado y asumidos con cargo a su propio patrimonio. También se ADICIONARA la decisién de
primera instancia, para ordenar a Proteccidn S.A., que, al momento de cumplir con la orden de
traslado, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacidn relevante que los justifiquen.

M.P. CARMEN HELENA CASTANO CARDONA
FECHA: 21/03/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL
Acta 066

Medellin, veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

En la fecha, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Segunda de Decision
Laboral, se reunio para emitir sentencia de segunda instancia en la que se
resuelven los recursos y grado jurisdiccional de consulta, en el proceso
ordinario laboral promovido por la sefiora LUCIA INES TAMAYO
ACEVEDO contra PROTECCION S.A. y COLPENSIONES.

De acuerdo a lo dispuesto en el numeral segundo del articulo 15 de la Ley
2213 de 2022, la presente decision se profiere de forma escrita.
ANTECEDENTES
Pretensiones
La demandante solicita que se deje sin efecto su vinculacion al RAIS; vy, en
consecuencia, se declare que se mantuvo afiliada sin solucién de continuidad al

RPM administrado en la actualidad por Colpensiones.

Se condene a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes y
rendimientos recibidos con motivo de su vinculacion.

Hechos

Como fundamento de sus pretensiones indica que fue afiliada por primera vez
a un fondo de pensiones por cuenta del empleador Carrefour hoy Jumbo, el 14
de julio de 2009, sin que se le brindara la asesoria respectiva al momento de la
afiliacion, toda vez que la escogencia del fondo la hizo su empleador.
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Respuesta Colpensiones

Entidad a través de apoderado manifestd que es cierto que la demandante
nunca ha estado afiliada al RAIS, por tanto, no debe asumir responsabilidades
al respecto.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones:
Falta de causa para demanda, falta de legitimacion en la causa por activa,
inexistencia de la obligacion, desconocieminto del principio de sostenibilidad
financiera del sistema, buena de fe, prescripcién, compensacién e
imposibilidad de condena en costas.

Respuesta Proteccion S.A.

Proteccion S.A. a través de apoderada manifestd que es cierto que la
demandante suscribio formulario de vinculacion a esa administradora en el afio
1998, afiliacion que se realizé con el cumplimiento de los parametros legales
de informacidn exigidos para ese momento.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones:
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de recursos publicos, reconocimiento de restitucion
mutua e inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional.

Sentencia de primera instancia

El Juez Veinte Laboral del Circuito de Medellin, en sentencia 17 de enero de
2024, declaro la ineficacia del traslado al RAIS, condenando a Proteccion
S.A. aque:

CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
para que, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de la presente providencia,
traslade con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, el cien por ciento (100%) de los aportes efectuados por la sefiora LUCIA
INES TAMAYO ACEVEDO, y cualquier otro valor que se encuentre en su cuenta de ahorro
individual, incluidos los rendimientos financieros que sobre los mismos se hubiesen causado,
asi como los bonos pensionales que alli estén incorporados; asumiendo con cargo a su
propio patrimonio de manera indexada los conceptos de comisiones de administracién, el
valor de la prima mensual deducida para pagar el seguro provisional y lo descontado para
el Fondo de Garantia de Pension Minima, que hubiesen sido deducidos desde la fecha de
efectividad de la afiliacion al RAIS esto es, del 14 de julio del afio 2009 hasta la fecha en que
se haga efectivo el traslado de régimen pensional, de conformidad con lo indicado en la
parte considerativa de la presente providencia....
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De otro lado, ordend a Colpensiones a recibir la totalidad de los aportes
remitidos por la AFP privada y reactivar la afiliacion, convalidando dichos
aportes en semanas que se vean reflejadas en la historia laboral.

Esta decision fue apelada por las demandadas y se conoce ademas en el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

Recurso Proteccién:

El fondo privado solicita que se absuelva y no se condene en costas, toda vez
que cuando se afilié la actora, se le brindd una correcta y debida informacion y
su vinculacion fue libre y voluntaria.

De otro lado el fondo estd en la obligacion de atender las solicitudes de
afiliacion, en razon a que es un deber legal, por lo tanto, no proceden las costas
procesales.

Recurso Colpensiones

Entidad que en su recurso sostiene que la actora se encuentra inmersa en la
prohibid de traslado establecida en el 13 de la ley 100 de 1993.

No debe ordenarse su traslado, en razén a que nunca ha cotizado al RPM, sin
que se dable imponerle cargas a la entidad, por un afiliado que nunca realizo
aportes.

También se destaca que existi0 una omision de informarse por parte de la
actora.

Alegatos de conclusion

Corrido el término de traslado que sefiala la ley 2213 de junio de 2022,
Colpensiones manifestd: Sea lo primero solicitarle al despacho de manera
respetuosa, no acoger la sentencia proferida por el juzgado 20 laboral del Circuito de
Medellin el 17 de enero de 2024, en donde se declard la ineficacia de la afiliacion de
la demandante a PROTECCION SA. En cuanto a la pretensién de declarar la nulidad
o ineficacia del traslado y reactivar la afiliacion de la demandante al régimen de
prima media con prestacion definida, solicito respetuosamente al Honorable Tribunal
Superior de Medellin - Sala Laboral, tener presente al momento de proferir la
sentencia, lo establecido en el articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por
el articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en donde se establecié el principio de
sostenibilidad financiera del sistema pensional colombiano, con el cual se establecen
dos dimensiones de la seguridad social; por un lado, la concibi6 como un derecho
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constitucional fundamental y por el otro, como un servicio publico de caracter
obligatorio; el cual se debe prestar bajo la direccién, coordinacion y control del
Estado, en aras a la materializacion de los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, entre otros.

En consecuencia y en aplicacion al articulo antes mencionado, la declaracion
injustificada de la ineficacia del traslado de un afiliado del Régimen de Prima Media
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y la reactivacion de su afiliacion,
afecta la sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones, y pone en
peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados.

Asi las cosas, el principio de sostenibilidad financiera representa la garantia del
derecho fundamental a la pension de los colombianos de manera sostenida e
indefinida, sostenibilidad que se encuentra afectada dada la inexistencia de
equivalencia entre los valores recibidos y los valores requeridos para el posterior
reconocimiento y pago de una posible pension de vejez de la demandante.

Ahora, en cuanto al tema de la informacion brindada por el fondo al momento de
realizar el traslado seria prudente entrar a valorar la normatividad vigente para la
fecha de suscripcion del formulario o de la materializacion del traslado y no
imponerles a las administradoras obligaciones y soportes de informacion no previstos
en el ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen. finalmente y
en atencion a lo anteriormente expuesto y si es decision de la H. Magistrada conceder
las pretensiones de la demandante, solicito respetuosamente tener en cuenta que
Colpensiones como Administradora del Regimen de Prima Media, fue un tercero
ajeno al contrato celebrado entre la demandante y la AFP PRIVADA, por lo cual
solicito respetuosamente no haya condena alguna para la entidad.

También solicito de manera respetuosa ordenar a PROTECCION SA a entregar a
Colpensiones el total de los valores cotizados y/o depositados en la cuenta de ahorro
individual del demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, titulos
pensionales, rendimientos, intereses y cualquier otro concepto a consideracion del
despacho. Asi mismo de manera respetuosa solicito que adicional a la devolucion de
todos los aportes, la AFP PRIVADA, reporte también los archivos planos idoneos
ante ASOFONDOS para el respectivo cargué de las historias laborales de quienes se
trasladan bajo esta modalidad, toda vez que mi representada requiere verificar dicha
informacion y estos reportes son enviados tiempo después de la devolucion de los
aportes.

CONSIDERACIONES

Problema juridico



Radicado 05001-31-05-020-2023-00141-01
Radicado Interno: P01124
Asunto: Confirma, adiciona y tevoca sentencia

Los problemas juridicos a resolver en esta segunda instancia conforme con el
grado jurisdiccional de consulta, seran: (i) Determinar si el acto juridico que
generé el traslado de régimen del demandante resulta o no eficaz, (ii)
Determinar cudles son las consecuencias juridicas de la declaratoria de
ineficacia (iii) revisar si operd la prescripcion y (iv) Si debe absolverse de
costas procesales a Proteccion S.A.

Pruebas relevantes

Antes de resolver considera la Sala importante realizar las siguientes
precisiones de conformidad con las pruebas que obran en el expediente:

- La sefiora Lucia Inés Tamayo Acevedo fue afiliada a Proteccion
S.A. el dia 14 de julio de 2009.

Efectuadas las anteriores precisiones procedera la Sala a resolver los
problemas juridicos puestos en su conocimiento:

De la prohibicién de traslado consagrada en el articulo 2 de la Ley
797 de 2003

La apoderada de Colpensiones manifiesta que se desconocio con la decision
de primera instancia la prohibicion de traslado consagrada en el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003 que modificd el numeral e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, que establece: “el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le
faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension
de vejez”

En lo referente a la aplicacion de esta norma al caso de autos, debe destacarse
que no es motivo de discusion en el proceso que a la afiliada se le esté
impidiendo el retorno al RPM, en ese orden no es un debate respecto del
ejercicio del derechos a retornar a un régimen pensional, sino a demostrar que
su afiliacion al RAIS es ineficaz por el incumplimiento del deber de
informacion por parte de la administradora privada de pensiones al momento
del traslado, lo que implica dilucidar si en efecto al momento de trasladarse de
régimen pensional se le brind6 una informacidn necesaria y trasparente.

En ese orden, es a partir de la comprobacion de los parametros exigible en la
informacion que determinara si la misma es ineficaz, siendo la vuelta al estado
inicial una consecuencia de esa eventual declaracion, por lo que en este aspecto
los argumentos expuesto por la apoderada de la administradora publica en su
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recurso no tiene vocacion de prosperidad por lo que se confirmara el fallo
apelado.

De la obligacion de informacién al momento de vincularse al
Sistema General de Pensiones Consagrado en la Ley 100 de 1993

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha elaborado un nutrido
precedente en materia de la obligacion de informacién de los fondos de
pensiones, siendo sus sentencias fundantes la 31314 y 31989 del 9 de
septiembre de 2008, a las que ha seguido una copiosa produccién al resolver
recursos de casacion en las sentencias SL1688-2019, SL4360-2019, SL4426-
2019, SL2611-2020, SL2877-2020, SL.1217-2021 y SL755-2022.

En las providencias citadas el Alto Tribunal fijé unos grados de exigencia de la
informacion, dependiendo de las normas vigentes para la fecha en que se
efectle el vinculo a las administradoras de pensiones, estableciendo en lo
temporal los siguientes momentos: (i) desde la fundacion de las AFP, segundo
momento, (ii) desde la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010 y (iii) a partir de la vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015.

En el caso sometido a estudio, la primera afiliacion de la demandante la hizo al
RAIS a través de Proteccion S.A. el 14 de julio de 2009, ciclo para el cual la
jurisprudencia interpretando articulo 97 del Decreto 663 de 1993 ha exigido la
demostracion por parte de las administradoras de pensiones del cumplimiento
del deber entregar una informacion necesaria y trasparente, conceptos que se
explican en la sentencia SL1452-2019 de la siguiente forma:

Informacion necesaria: consistente en la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones, lo
que implica un comparativo entre las vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas de la afiliacion a este fondo y no al RPM

Transparencia: La AFP a traves de su promotor debe comunicar a su
potencial afiliado en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual
con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios.

El anterior deber trae en lo procesal una carga que recae en la administradora
de pensiones, y es demostrar que suministrd al posible afiliado una
informacion calificada, en la que se expliquen los beneficios y desventajas del
cambio de régimen, para solo a partir de este conocimiento concluir que se
garantizo su derecho al ejercicio de una libre seleccidn de régimen pensional
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Sobre la carga de la prueba es importante la remision a la sentencia SL4426-
2019, donde la Corte expone los motivos por los cuales las administradoras
deben demostrar que suministraron una informacién clara y transparente, lo
que se explica desde la premisa que el afiliado presenta una afirmacion
indeterminada -la de que no recibié informacién- y es el fondo a quien
corresponde demostrar que cumplié con sus deberes en esa materia, aspecto en
el que por demas estd en una mejor posicion de ilustrar por cuanto debe
conservar en sus archivos la documentacion que soporta la afiliacion.

En lo que respecta al presente asunto, Proteccién S.A. al dar respuesta a la
demanda y en su recurso, indicé que la afiliacién de la actora estuvo precedida
de una asesoria integral y completa, al punto que posteriormente se afilio a
otros fondos privados dentro del mismo régimen, sin embargo, mas alla de esta
afirmacién no se trajo al proceso prueba de que se entregd una descripcion de
las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales y que la misma fue suministrada en un lenguaje claro,
simple y comprensible para la fecha de la suscripcion del formulario de
afiliacion?, debiendo recordarse que la suscripcion de este documento apenas
implica que hubo un consentimiento libre de vicios? pero no informado.

Es importante sefialar que si bien la actora se afilio inicialmente a Proteccion
S.A., en estos casos debe entenderse que la seleccion del régimen pensional
debi6 darse de manera libre y voluntaria como lo exige la ley 100 de 1993 en
su articulo 13 literal b; no obstante, al declararse la ineficacia de la afiliacion
inicial, en este proceso judicial la actora manifiesta su interés de pertenecer al
régimen de prima media con prestacion definida, administrado hoy por
Colpensiones, resaltandose que la ratio decidendi de las providencias
enunciadas en esta providencia si resultan plenamente aplicable a quienes
eligieron el Régimen de Ahorro Individual por primera vez, debido a que lo
relevante de estos casos es que se acredite dentro del proceso por la AFP
privada que suministrd la informacion clara, completa, suficiente, en términos
de transparencia y eficiencia, lo cual no se acredito.

Y es que, sobre las obligaciones que recaen en las administradoras de
pensiones es bastante ilustrativa la sentencia SL782-2021, donde la Corte
Suprema de Justicia indicé que segun su linea jurisprudencial se debe declarar
la ineficacia cuando quiera que:

'En lo referente a la aplicacion de la carga de la prueba se indico en sentencia SL-081-2021, lo
siguiente: “Por tal razon, si la parte actora alude a la ausencia de tal informacién, como ocurre en este
caso, no es de su cargo demostrar tal omision, pues corresponde a un hecho negativo. Por el contrario,
es deber de la AFP traer a juicio los elementos de prueba que permitan establecer que, al momento de
la afiliacion, brindd las explicaciones suficientes y veraces sobre las consecuencias, beneficios y
desventajas del traslado de régimen pensional. Asi, si a la administradora se le adjudica el
incumplimiento de su deber profesional y de no actuar con diligencia, entonces incumbe a ésta
acreditar que si atendio tales obligaciones. Ademas, es la entidad quien se encuentra en mejor posicion
probatoria para allegar los elementos de prueba requeridos para esclarecer hechos como los que aqui se
discuten.”

2 Sentencias SL-4426-2019, SL-782 de 2021 y SL-1743 de 2021.
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...i) la insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas en el
derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no sera
suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la
informacion brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los
términos del articulo 1604 del Codigo Civil, corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos
proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas
las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que
debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la
incidencia en el derecho pensional.

De otro lado, es necesario recordar que situaciones como la permanencia por
un lapso significativo de tiempo en el RAIS y el traslado entre administradoras
privadas, no tienen como consecuencia el saneamiento de una vinculacion
afectada por la ineficacia, en tal sentido vale la pena remitir a la lectura de la
sentencia SL3349-2021, en la que, respecto de este tema, la Corte Suprema de
Justicia, indico:

Asi como la Corte ha determinado que el hecho de tener sucesivas
afiliaciones en el RAIS, después de haber abandonado el RPM, no tiene como
consecuencia que de ello se derive una suerte de purga en el deber de
informacion o de convalidacion en su incumplimiento, tampoco el hecho de
que el impugnante se haya vinculado, de manera discontinua al RAIS, aun
con la misma administradora, significa per se que se tenga suficiente
ilustracién, conocimiento o comprension de cada uno de los regimenes o que,
se itera, tal situacion releve del cumplimiento de sus deberes a la AFP, como
lo exigen las normas aplicables en el momento en que acaezca tal evento.

Por lo expuesto encuentra la Sala que al no demostrar que este fondo cumpliera
con su deber de informacion, la consecuencia es que la afiliacion inicial
efectuada a Proteccion S.A., como fondo inicial, devenga ineficaz de
conformidad con lo establecido en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, por
lo que se CONFIRMA el fallo de instancia.

Implicaciones de la declaratoria de ineficacia para las
administradoras de pensiones

La Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia desde la sentencia 31989 del 9
de septiembre de 2008 advirtid sobre la necesidad que existe cuando se declare
lo que para aquel momento se denomind nulidad de que la administradora de
pensiones que la generd devuelva todo lo recibido para lo cual se debe aplicar
el articulo 1746 del Cadigo Civil que trata sobre las restituciones mutuas en los
eventos de nulidad relativa y el articulo 963 del Codigo de Comercio, que
establece que el aumento del valor del bien quedara en cabeza del vendedor (en
este caso del afiliado) cuando la restitucién se deba a incumplimiento del
comprador (AFP RAIS).
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Esta teoria fue desarrollada por mas de 10 afios por la jurisprudencia
especializada laboral, que, en sentencia SL-4360 de 2019, explicé que al no
existir un camino demarcado por el legislador cuando se declare la ineficacia
en stricto sensu, la institucion de inmediata referencia es la nulidad que
consagra unas consecuencias idénticas, consistentes en la vuelta al statu quo
ante.

Para la vuelta a ese estado inicial del negocio regulada en el articulo 1746 del
CC, es necesario ademas tener en cuenta que la seguridad social se rige por
unos principios que le son propios y que deben ser aplicados por el juez con el
fin de que la vuelta a ese statu quo se de a través de soluciones que resarzan y
compensen los perjuicios ocasionados al afiliado, los que conforme con la
jurisprudencia se resumen en 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: De conformidad con el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, el 3% de la cotizacion de los afiliados se destinara se
a financiar los gastos de administracion, la prima de reaseguros de
Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes,
concepto que al declararse la ineficacia de la afiliacion y la ficcion de
qgue las cosas vuelvan al estado inicial como si esta no se hubiera
producido, debe ser devuelto a la administradora del RPM debidamente
indexado, puesto que no esta obligada la entidad que no tuvo nada que
ver con la infraccion a la ley a soportar sus efectos privandosele de
recibir los mismos, maxime cuando el mismo articulo 20 también
consagra este concepto en su favor®.

3 Se 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.

4 Se 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.

° En este sentido se pueden leer las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4360-
2019, CSJ-SL 2611-2020 y CSJ SL 2877-2020.
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4. Los aportes al fondo de garantia de pension minima: el pago de estos
aportes propio del RAIS y consagrado en el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 no encuentra un equivalente en el RPM, motivo por el cual esta
Sala ha sostenido que al declararse la ineficacia los dineros aportados
por el afiliado a este fondo deben ser devueltos al RPM bajo los
lineamientos del articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 compilado en el
DUR 1833 de 2016.

Esta orden en particular cuenta con reciente sustento jurisprudencial en
la sentencia SL 2877-2020 en la cual la Corte Suprema de Justicia la
encontré procedente, maxime cuando estos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas en una subcuenta separada con el
fin de financiar aquellas prestaciones.

A partir de lo explicado la Sala considera que le asistio razon al juez de
primera instancia con respecto a los conceptos que deberan ser trasladados por
Proteccion S.A. a Colpensiones, ADICIONANDO para indicar que el fondo
debe trasladar lo descontado por concepto de prima de reaseguros de Fogafin,
en caso de haber realizado dicho descuento, dineros que deberan ser indexados
al momento de su traslado y asumidos con cargo a su propio patrimonio.

También se ADICIONARA la decision de primera instancia, para ordenar a
Proteccion S.A., que, al momento de cumplir con la orden de traslado, 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.

Devolucion del Bono Pensional Tipo A

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 réegimen de
prima media al régimen de ahorro individual.

Este mecanismo de financiacion de la pension antes de su pago debe surtir
varias etapas entre las que se encuentran la emisién, expedicién, redencion y
pago, en el caso estudiado, y dado que a la fecha se desconoce si este ha sido
recibido por Proteccion S.A. por lo que se revocara la decision de primera
instancia en cuanto ordend su devolucion a Colpensiones, indicando que en el
caso en que se haya recibido el mismo debera ser restituido a la oficina de
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bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para que
esta entidad proceda con su anulacion.

De la excepcién de prescripcion

En lo que tiene que ver con la prescripcion, encuentra la Sala que esta
excepcidn no esta llamada a prosperar, puesto que, 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. En este sentido se remite a la lectura de las
sentencias SL-1688-2019, SL-3202-2021 y SL-3199-2021.

Costas

En cuanto a la solicitud de Proteccion S.A., de que no le sean impuestas costas
procesales, la Sala considera que no es posible absolver al fondo de su
condena, toda vez que las mismas se imponen como un criterio objetivo para la
parte que es vencida en el proceso, lo que para el caso sucedio con Proteccion
S.A., quien ademas falté al deber de informacion al momento de la afiliacion
de la actora.

Costas en esta instancia a cargo de Proteccion y a favor de la demandante, las
agencias en derecho se estiman en la suma de $1300.000.

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

ADICIONAR la sentencia de primera instancia, dictada por el Juez Veinte
Laboral del Circuito de Medellin, el dia 17 de enero de 2024, dentro del
proceso ordinario laboral de LUCIA INES TAMAYO ACEVEDO contra
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES., para en su lugar indicar que el
fondo debe trasladar lo descontado por concepto de prima de reaseguros de
Fogafin, en caso de haber realizado dicho descuento, dineros que deberan ser
indexados al momento de su traslado y asumidos con cargo a su propio
patrimonio.
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ADICIONARA para ordenar a Proteccion S.A., que, al momento de cumplir
con la orden de traslado, 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 justifiguen. En lo demas
confirma la providencia.

REVOCAR en cuanto se orden6 a Proteccion S.A. la devolucion del bono
pensional de la actora a COLPENSIONES, para en su lugar indicar que en
caso de que el mismo haya sido recibido se proceda a restituirlo a la oficina de
bonos pensionales del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, para que esta entidad proceda con su anulacion.

Costas en esta instancia a cargo de Proteccion y a favor de la demandante, las
agencias en derecho se estiman en la suma de $1300.000.

La anterior decision se notifica por EDICTO.
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