: - Rama Judicial
‘ ' Consejo Superior de la Judicatura
Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE TUNJA
SALA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISBELIA FONSECA GONZALEZ

Clase de proceso: Ordinario Laboral

Radicacion: 15001-31-05-004-2020-00267-01 (2021-1540)

De: MARTHA ISABEL TORRES DE RODRIGUEZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES- y la ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
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ASUNTO

Decide la Sala el RECURSO DE APELACION interpuesto por la
DEMANDANTE, COLPENSIONES y PROTECCION S.A., contra la
sentencia proferida el 3 de noviembre de 2021, por el JUZGADO CUARTO
LABORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA. Igualmente, por via de Consulta la

Sala examinard la sentencia adversa a COLPENSIONES.

SENTENCIA

Antecedentes relevantes:



MARTHA ISABEL TORRES DE RODRIGUEZ promovié demanda ordinaria
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, y la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A para que se declare la ineficacia del traslado y
la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, porque no fue
informada idoneamente sobre las condiciones y efectos del cambio de régimen

pensional y las ventajas dejadas de recibir del ISS hoy Colpensiones.

Como consecuencia de esa declaratoria, solicit6 que se condene a la
Administradora Colombiana de Pensiones a activar la afiliacion como si nunca se
hubiese trasladado de régimen pensional y, a la aplicacion del régimen de
transicion; a la Administradora de Fondo de Pensiones PROTECCION S.A.
devolver los aportes junto con sus rendimientos sin deducir valor alguno por
concepto de administracion; que se condene extra y ultra petita conforme a lo que
resulte probado a su favor, que se condene a las demandadas a pagar las costas del

proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones sefialé que nacio el 19 de enero
de 1954, actualmente cuenta con 66 afos de edad; el 10 de febrero de 1998 se
afilio al Instituto de los Seguros Sociales, al que cotizd 230.71 semanas. A partir
del mes de febrero del afio 2003 se trasladd a la AFP Proteccion S.A., sin que esta
entidad la ilustrara acerca de los regimenes pensionales, la pérdida de los
beneficios que el RPMPD, que su mesada pensional se liquidaria Unicamente con
el valor de los aportes que reposen en su cuenta de ahorro individual, no le
indicaron las desventajas del RAIS, tampoco le hizo una proyeccion del monto
de su pensién en cada uno de los regimenes pensionales para que tomara una
decision informada, ni le advirtieron la facultad que tenia de retractarse de su

afiliacion, entre otros aspectos (archivo 01).

Admitida la demanda’ y notificada a la parte demandada la contestaron asi:

1 Auto del 8 de abril de 2021 (archivo 23)
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones, sefialando que el traslado de
régimen que efectud la demandante en 2003 a la AFP PROTECCION S.A. fue
libre, sin vicios del consentimiento, quien en virtud del derecho de libre
escogencia de régimen pensional optd por uno de los dos regimenes existentes de
acuerdo a su conveniencia y si encontraba que no le convenia tuvo la posibilidad
de trasladarse una vez cada cinco afios a partir de la afiliacion inicial y hasta

cuando le faltara 10 afos para adquirir su derecho pensional.

Que para la fecha del traslado de la demandante no estaba prevista la obligacion
de suministrar asesoria a los afiliados emitiendo proyeccion del derecho
pensional, la cual surgio a partir del afio 2014 y de la expedicion del Decreto 2071
de 2015; la demandante incumplio su obligacion como consumidor financiero de
informarse sobre los regimenes pensionales cuyas condiciones estan previstas en
el articulo 59 y siguientes de la ley 100 de 1993 sin que sea dable alegar la

ignorancia de la ley; luego, su traslado al RAIS es valido.

Tampoco es beneficiaria del régimen de transicion porque no contaba con
cotizaciones antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 y esta incursa
en la prohibicion que establece el articulo 2° de la ley 797 de 2003 para trasladarse
al RPMPD.

Solicito que, de ordenarse el traslado, debe cumplir lo dispuesto en el articulo
113 de la ley 100 de 1993.

Propuso como excepciones de fondo: “imposibilidad del traslado”,
“inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema pensional”, “Improcedencia de costas e intereses en contra de

Colpensiones”, “‘conmutacion pensional”, “prescripcion” y otras (archivo 34).

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones, porque a la demandante le
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suministro informacion acerca de las consecuencias legales y las ventajas y
desventajas del RAIS, acatando las disposiciones legales vigentes al momento
del traslado y, de manera libre e informada suscribio el formulario respectivo;

por lo tanto, la afiliacion tiene plena validez.

Propuso como excepciones de fondo las de: “Declaracion de manera libre y

espontanea de la demandante al momento de la afiliacion a la AFP”, “Buena fe

por parte de AFP PROTECCION S.A.”, “Inexistencia de perjuicio”,

(L3

nexistencia de la obligacion de devolver la comision de cuotas de

administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion”,

(L3

nexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional...”,

“Prescripcion” y la “genérica” (archivo 25 contestacion Proteccion)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

EL JUZGADO CUARTO LABORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA en

audiencia celebrada el 3 de noviembre de 2021, resolvio:

“PRIMERO: Declarar ineficaz el traslado y afiliacion en pensiones, que realiz6
MARTHA ISABEL TORRES PLAZAS 0 MARTHA ISABEL TORRES DE RODRIGUEZ
identificada con cédula de ciudadania 33.449.377 del Instituto de los Seguros Sociales
hoy Administradora Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES al fondo de
pensiones PROTECCION S.A., acorde con lo sefialado en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO: Declarar que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. ha de trasladar ante la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES La totalidad de las cotizaciones, aportes, bonos pensionales,
rendimientos, intereses, comisiones, sin lugar a descuentos por gastos de
administracion ni seguro previsional a favor de MARIA ISABEL TORRES PLAZAS o
DE RODRIGUEZ, de tal manera que tenga la totalidad de los aportes como si nunca
se hubiera trasladado del régimen de prima media con prestacion definida.

TERCERO: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES
a activar la afiliacion de MARTHA ISABEL TORRES PLAZAS o MARTHA ISABEL
TORRES DE RODRIGUEZ en COLPENSIONES teniendo en cuenta las cotizaciones
desde la fecha inicial de su afiliacion, que lo fue un 10 de febrero de 1998.

CUARTO: Condenar a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
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PROTECCION para en el término de un mes traslade ante la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, las cotizaciones, aportes bonos
pensionales, rendimientos, asi como frutos e intereses correspondientes a MARTHA
ISABEL TORRES PLAZAS O MARTA ISABEL TORRES RODRIGUEZ, sin lugar a
descuentos por gastos de administracion y seguro previsional, de tal manera que tenga
la totalidad de los aportes como si nunca se hubiese trasladado del régimen de prima
media con prestacion definida.

QUINTO: se niegue a las restantes suplicas de la demanda que tiene que ver con el,
que esta inmersa en el réegimen de transicion.

SEXTO: Se condena en costas a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. y COLPENSIONES, fijando como agencias la suma de $1.200.000,
como se sefiald en la parte motiva y se ordena que se practique la liquidacion por
secretaria

SEPTIMO: se ordena la consulta de esta decision por mandato del articulo 69 del
codigo procesal del trabajo y la Seguridad Social, por cobijar a COLPENSIONES y en
caso que no fuere apelada”.

RECURSO DE APELACION

LA DEMANDANTE apel6 para que igualmente se declare que es beneficiaria
del régimen de transicién del articulo 36 de la ley 100 de 1993, en virtud de la
ineficacia declarada y porque cumple los requisitos del acto legislativo 01 de
2005.

COLPENSIONES solicito que se revoque y se nieguen las pretensiones de la
demanda porque, la demandante esta incursa en la prohibicion prevista en el
articulo 2° de la ley 797 de 2003 para trasladarse al RPMPD porque tiene la edad
de pension y no tiene 15 afios de cotizacion a la entrada en vigencia del sistema
general de pensiones unica excepcion para retornar al régimen en cualquier tiempo

como lo sefiala la jurisprudencia.

Que, aunque la norma aplicable es el Decreto 663 de 1993 el Unico requisito para
probar la informacion que se le suministro a la demandante al momento de su
vinculacion al RAIS es el formulario de afiliacion, por lo que no es razonable ni

juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes de
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informacién no previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento del
traslado. Ademas, la demandante incumplié el deber de asesorarse e informarse
adecuadamente sobre las condiciones del sistema general de pensiones, emplear la
debida atencién y cuidado al trasladarse, resaltando que el silencio por tanto tiempo
se entiende como una decisidn consiente de permanecer en el régimen seleccionado
y la Unica manera de desvirtuarlo es probando algun vicio en el consentimiento, lo

cual no ocurri6 en este caso.

Solicito que de confirmarse la sentencia se ordene la indexacion de las condenas,
para evitar la descapitalizacion del sistema pensional por la pérdida del poder

adquisitivo del dinero por el paso del tiempo.

La demandada PROTECCION S.A, apel6 la condena a devolver los gastos de
administracion, porque los autoriza el articulo 20 de la ley 100 de 1993, para la
adquisicion de los seguros previsionales, los cuales fueron contratados con un
tercero de buena fe ajeno al contrato entre la entidad y la afiliada, lo que impide el
reembolso, ademas ese porcentaje no financia la pension de la demandante, a quien
durante su vinculacién a la AFP se le administrd los dineros logrando un
rendimiento de sus aportes, porque no hacen parte de la cuenta de su cuenta de
ahorro individual, por lo que no es procedente la devolucién de los mismos porque

ya fueron causados.

ACTUACION DE SEGUNDA INSTANCIA.

En esta instancia PROTECCION S.A presentd alegatos de conclusion reiterando su
peticion para que se revoque parcialmente la sentencia insistiendo en los

argumentos expuestos en la sustentacion del recurso.

El apoderado de la parte demandante reiterd los planteamientos expuestos en sus

diferentes salidas procesales en primera instancia, para solicitar la confirmacion
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de la sentencia, sin referirse a la aplicacion del régimen de transicidn que pretende

se declare que es beneficiaria.

A continuacion, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Tunja,

procede a resolver la alzada, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para resolver el recurso de apelacion y la consulta de la sentencia proferida el 3
de noviembre de 2021 la Sala examinara si procede la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen de prima media con prestacion definida (RPMPD)
administrado actualmente por COLPENSIONES, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS) que realiz6 la sefiora MARTHA ISABEL
TORRES DE RODRIGUEZ a la Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias PROTECCION S.A. como se invocO en la demanda. En caso
afirmativo si es beneficiaria del régimen de transicion previsto en la ley 100 de
1993.

Como fundamento de sus pretensiones, la demandante sefialé que nacio el 19
de enero de 1954; el 10 de febrero de 1998 se afilio al Instituto de los Seguros
Sociales al que cotiz6 230.71 semanas. A partir del mes de febrero de 2003 se
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) administrado
por PROTECCION S.A, sin que esta entidad cumpliera el deber de informarla
acerca de las condiciones de cada régimen pensional, tampoco le hizo una
proyeccion del monto pensional para que ilustrada de sus efectos adoptara la

decision de traslado.

Pretension a la que se opusieron las demandadas sefialando que la afiliacion de la
demandante al RAIS tiene plena validez, porque le suministraron la informacion
conforme al articulo 13 de la ley 100 de 1993, vigente al momento del traslado;
que admitir su retorno al RPMPD desconoce la prohibicion del articulo 2° de la
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Ley 797 de 2003 que busca proteger la sostenibilidad financiera del sistema. Que
el deber de informacidn en los términos solicitados en la demanda se reglamento
después de la vinculacién de la demandante al RAIS, quien incumplié su
obligacion de informarse, tampoco prob6 algun vicio en el consentimiento al

efectuar el traslado.

Con respecto a los regimenes pensionales, el articulo 12 de la ley 100 de 1993
establece que, el sistema de pensiones lo componen dos regimenes solidarios
excluyentes, el Régimen solidario de prima media con prestacion definida
actualmente dirigido por la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES y el Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
administrado por los fondos privados, en este caso por la AFP PROTECCION
S.A.

Y el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 establece que: “la seleccion
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 eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
12136 del 03 de septiembre de 2014, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, al

referirse a la manifestacion del afiliado al efectuar el traslado sefalé:

“A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras
de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.

Solo a través de la demostracién de la existencia de la libertad informada para el cambio
de regimen, es que el juzgador podria avalar su transicion; no se trata de demostrar
razones para verificar sobre la anulacion por distintas causas facticas, sino de determinar
si hubo eficacia en el traslado, lo que es relevante para entrar a fijar la pérdida o no de
la transicion normativa. Al juzgador no le debe bastar con advertir que existio un traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, sino que es menester, para la solucion,
advertir que la misma es valida, lo cual resulta un presupuesto obvio, maxime cuando esta
Sala ha sostenido que el régimen de transicion no es una mera expectativa.”

(..)
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Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad en la toma
de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando estd acompafiada de la
informacion precisa, en la que se delimiten los alcances positivos y negativos en su
adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del trénsito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos
del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es
eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el juez
no puede ignorar que, por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacion,
en este caso, del traslado de régimen, debe ser de transparencia mdxima.”

En el mismo sentido en la sentencia SL17595 del 18 de octubre de 2017, M.P.

Fernando Castillo Cadena sefialo:

“Aqui y ahora, se recuerda gue no es dable arguir que existe una manifestacion librey
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda
tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a
las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara
y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito ”. SE RESALTA

Ese criterio lo reiter6 la misma Corporacién en las sentencias SL1421-2019,
SL1452-2019, SL2817-2019, SL4360-2019, entre otras.

A partir de esos referentes normativos y jurisprudenciales, es claro que a la AFP
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad PROTECCION S.A.,
demandada en este proceso, le correspondia desde su creacion, como se infiere
del articulo 97-1 del Decreto 663 de 1993, demostrar que en efecto le proporciond
a la demandante la informacion completa e inteligible, técnica y adecuada, no
solo acerca de las etapas del proceso, las condiciones y los efectos de la eleccion
del régimen pensional, sino ademas el monto de la pension proyectada en cada
uno de los regimenes, la divergencia en el pago de los aportes a realizar con las
implicaciones acerca de la ventaja o no de la decision, como la declaracion libre
acerca de la aceptacion. Solo el cumplimiento de esas medidas fundamentales,
permiten deducir si en efecto el traslado cumplio con los minimos de

transparencia y lealtad.
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Sin embargo, la AFP PROTECCION S.A. no cumplié esa carga probatoria; pues
la prueba documental aportada con la demanda (archivos 09, 11, 12, 13, 14, 15,
16 y 17), como por Colpensiones (archivo 34 y carpeta 35 administrativa), y la
AFP PROTECCION S.A. (archivo 25 folios 15-28) solo indica que, aunque la
sefiora MARTHA ISABEL TORRES DE RODRIGUEZ tiene fecha de afiliacion
al régimen de prima media con prestacion definida a través del Instituto de
Seguros Sociales el 10 de febrero de 1998, empez0 a cotizar a partir del 29 de
enero de ese afio a través del municipio de Sogamoso, contabilizando 248.71

semanas de aportes hasta el 31 de enero de 2003 (archivo 34, fl.25).

El 9 de diciembre de 2002 con efectos a partir del primero de febrero de 2003 se
trasladd a la AFP SANTANDER hoy PROTECCION S.A., aspectos que
confirma el reporte del SIAFP (archivo 25, folio 28), el formulario de afiliacion
a la AFP Santander (archivo 25 fl. 15) y las historias laborales del Régimen de
Prima Media (archivo 34, fls. 25) y del RAIS (archivo 25 fls. 16-2).

En el formulario de vinculacion de la demandante a la AFP SANTANDER hoy
PROTECCION S.A. (archivo 25, fl. 15) se sefiald lo siguiente: “hago constar
que la seleccion del régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado
en forma libre, espontanea y sin presiones, manifiesto que he elegido a Pensiones
y Cesantias Santander para que administre mis aportes pensionales y que los
datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos. Autorizo a Pensiones y
Cesantias Santander para que tramite a mi nombre la emision de mi bono
pensional”’; sin que la demandada aportara prueba diferente a la descrita acerca
del contenido y alcance de la informacion que le suministré al momento de su

vinculacion a la entidad.

La citada documental prueba la formalizacién del traslado de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad; pero, no confirma que la AFP
PROTECCION S.A. cumplio lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 97 del

Decreto 663 de 1993, que establecio la obligacidn de las entidades de suministrar
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a los usuarios de los servicios que prestan, la informacion necesaria para lograr
la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado, lo que torna ineficaz el traslado por falta de consentimiento

informado.

Ahora, el que la ley 100 de 1993 establezca las caracteristicas de los regimenes
pensionales y que la demandante haya suscrito el formulario de afiliacién
voluntariamente y sin presiones, no excluye el cumplimiento del cuestionado
deber legal a cargo de las AFP. Tampoco el interrogatorio de parte de la
demandante confirmd la asesoria en los términos que establece la ley; lo que
indica que no recibié informacion completa, clara y veraz acerca de las
modalidades pensionales, de las condiciones y efectos del cambio,
comparativamente con el RPMPD; pues, en la actuacion no obra prueba que

contrarreste la cuestionada omision.

De manera que, no puede considerarse cumplida la exigencia legal de asesoria a
cargo de la AFP PROTECCION S.A. con la sola suscripcion del formulario de
afiliacion, porque aqui de lo que se trata es que las entidades prueben la
informacion profesional, experta y competitiva que le proporcionaron a la
demandante, para que a partir de ese conocimiento tuviera un fundamento sélido
para optar por uno u otro régimen pensional; pero, en este proceso no obra
respaldo probatorio alguno que reafirme el consentimiento instruido previo de la
demandante, lo que conduce a la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen como lo concluyo la sentencia de primera instancia, no solo a la sancion
que establece el articulo 271 de la ley 100 de 1993.

Asi lo explico la SL de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 1688-2019,

sefialando en lo pertinente:

“De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga
y consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida por el empleador,
este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que
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las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema
de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la
afiliacion”. (Sentencia SL 1688-2019). SE RESALTA

Tampoco es admisible la hipotesis de COLPENSIONES que la carga de la
prueba la tiene la demandante para demostrar los vicios del consentimiento en los
que incurrid y que no probd que se comprometio su libertad de eleccion de
régimen pensional, porque en este caso no se trata de una nulidad por vicios del
consentimiento, sino de la ineficacia del traslado de régimen por incumplimiento
de la obligacion legal de informacion impuesta a las AFP; luego, a éstas les
corresponde demostrar claramente que acataron la obligacion cardinal de
ofrecerle la informacion, para que bajo el principio de la autonomia y libertad
informada resolviera sobre el traslado, asi se deduce del articulo 1604 del C.C.
que indica que la demostracion de la diligencia y cuidado corresponde a quien ha
debido emplearla para anular el incumplimiento aqui enrostrado, con mayor
razon cuando las AFP dado su conocimiento financiero y economico
especializado, se encuentran en una situacion privilegiada no solo para ilustrar
adecuadamente a sus clientes sino para allegar la prueba acerca de la informacion
cierta, clara y comprensible proporcionada, asi se desprende fundamentalmente
del numeral 1° del articulo 97 del decreto 663 de 1993 y de los articulos 14 y 15
del Decreto 656 de 1994, que le impusieron esa obligacion a las AFP desde su
creacion no a partir de la vigencia de los Decretos 2241 de 2010 y del Decreto
2071 de 2015 como lo alegan las demandadas, lo cual no acataron lo que torna

ineficaz el traslado.

Igualmente, el que la demandante permaneciera méas de 17 afios en el RAIS, sin
interesarse sobre su eventual derecho pensional o no se retractara, no confirma
que la AFP PROTECCION S.A., cumplio la obligacion de informarla sobre todos
los aspectos de cada uno de los regimenes pensionales al momento de su

traslado.
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Como resultado, al no probarse que la Administradora de Fondo de Pensiones
PROTECCION S.A. le garantizo a la demandante una decision informada sobre
el cambio de régimen pensional, como lo establece el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, conduce a la declaratoria de ineficacia del traslado, como lo
ha reiterado la constante jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, como consecuencia se impone la devolucion de todos los valores

recibidos, con ocasion de la vinculacion de la demandante, sin deduccion alguna.

Lo que torna inviable la revocatoria de la devolucion de los gastos de
administracion que invoca PROTECCION S.A., porque la declaratoria de
ineficacia se derivd del incumplimiento a su deber de informacién; por lo tanto,
el rembolso a su cargo comprende todos los saldos de la cuenta de ahorro
individual de la demandante que hubieren recibido con motivo de su afiliacion,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, con todos sus frutos
e intereses como lo establece el articulo 1746 del C.C, sin deducciones de ningin
tipo como gastos de administracion, comisiones, 0 seguro previsional etc. esto
es, como si la demandante nunca se hubiese trasladado, como lo dispone la
ley 100 de 1993, porque este es el efecto de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen declarado en la sentencia apelada, luego no prospera en este
aspecto la apelacion de PROTECCION S.A.

Lo mismo ocurre con la indexacién de esos valores, que la apoderada de
COLPENSIONES pretende que se ordene, porque, se repite, la declaratoria de
ineficacia del traslado en aplicacion del articulo 1746 del C.C., lleva implicita la
devolucion de todos los saldos que por cualquier concepto hubiese recibido la
AFP por su utilizacion y durante el tiempo que la tuvo en su poder, lo que
garantiza a la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES que
el reintegro corresponda a las mismas sumas que hubiera recibido si el afiliado
hubiera seguido cotizando en el RPM y contribuye a la sostenibilidad financiera
del sistema; luego, no le asiste la razon a Colpensiones, imponiéndose la

confirmacion de la sentencia apelada en este punto.
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Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, citd la sentencia CSJ
SL17595-2017, que rememord la sentencia 31989 del 8 de septiembre de 2008,

al referirse a los términos de la devolucioén si:

“Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,
adoctrino:(...]

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacién de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.” SE RESALTA

Esa posicion la reiterd la Corte en la sentencia SL4360 del 9 de octubre de 2019.

En recientes pronunciamientos la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
al referirse a la interpretacion del articulo 1746 del Cédigo Civil con respecto a
la restitucion de los gastos de administracion, en la sentencia SL2207 del 26 de

mayo de 2021, sefialo:

“En la medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la
ineficacia distinto al de la nulidad, esta Sala en sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ
SL3464-2019 y CSJ SL2877-2020, explico que las consecuencias practicas de la
primera declaracién son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con
asidero en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado
gue «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de nulidades
es el articulo 1746 del Codigo Civil y este por analogia es aplicable a la ineficacia,
la Corte se apoyara en él:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las
partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
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existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causa
ilicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. O, dicho
de otro modo, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el
acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De
no ser posible, es decir, cuando la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable
0 plausible, el juez del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o
compensen de manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasion
de un cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el
mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al RPMPD, ha de
entenderse que nunca se cambio al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado
al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladd al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad
a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues 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, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020), criterio que igualmente es
aplicable frente al porcentaje destinado a constituir el Fondo de Garantia de Pension
Minima.”

Igualmente, en sentencia SL 4046 del 8 de septiembre de 2021, la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia al referirse a la declaratoria de ineficacia explico:

“..privar de todo efecto prdctico al traslado, bajo la ficcion juridica de que la
demandante siempre estuvo afiliada al RPMPD (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019). Por consiguiente, Proteccion
S.A. debe devolver los saldos de la cuenta individual de la demandante junto con sus
rendimientos.

Asimismo, habra de adicionarse el numeral segundo en cuanto a que Proteccion S.A.,
deberd trasladar a Colpensiones los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual de la demandante junto con sus rendimientos. De igual modo, la citada
AFP debera devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden, 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.”
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Significa lo anterior, que como consecuencia de la declaratoria de ineficacia del
traslado de la demandante al RAIS y su retorno al RPMPD, la demandada
PROTECCION S.A. debe devolver a COLPENSIONES, todo el capital ahorrado
con los rendimientos financieros, el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente

indexados y con cargo a sus propios recursos.

Luego, le corresponde a Colpensiones, al momento del traslado de los valores
ordenados, verificar que las sumas que reciba correspondan a las referidas en
precedencia y se ajusten a los precisos mandatos legales y precedentes
jurisprudenciales citados. Lo cual no atenta contra el principio de sostenibilidad
financiera del sistema general de pensiones, porque los recursos que deben
trasladar las AFP a Colpensiones se utilizaran para el reconocimiento del derecho
pensional (SL2877-2020).

De otra parte, aunque el articulo 13 de la ley 100 de 1993, prohiba que el afiliado
cambie de régimen cuando le falten 10 afios 0 menos para cumplir la edad para
pensionarse o la haya cumplido, situacion en la que se encuentra la demandante,
como lo alega COLPENSIONES; no impide declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional por falta de consentimiento informado porque el objeto de la
controversia se limité a invocar su declaratoria; pero, no se debatio el traslado
entre regimenes pensionales con fundamento en el literal e del articulo 2° de la
ley 797 de 2003, que modificé el articulo 13 de la ley 100 fijando los plazos para
moverse entre uno y otro régimen, lo que impone confirmar la providencia de

primera instancia al respecto.

Del régimen de Transicion

La demandante pretende que se declare que es beneficiaria del régimen de
transicion de la ley 100 de 1993, porque cumple los requisitos del articulo 36, lo

cual no es cierto por las siguientes razones:
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Aunque el articulo 36 de la ley 100 de 1993 establecio que “La edad para acceder
a la pension de vejez. continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementard en 2 afos, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los

hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niUmero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan 35 o0 mas afios de edad si son
mujeres 0 40 o mas afios de edad si son hombres, o0 15 0 mas afios de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la

presente Ley.

Sin embargo, el legislador en el afio 2005, expidio el acto Legislativo 01,
estableciendo en el paragrafo transitorio cuarto, que: El régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho
regimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos
750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del
presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el
afio 2014".

En el caso examinado, aunque la demandante el primero de abril de 1994 contaba
con 40 afios, dos meses y 13 dias de edad, sin embargo, no registraba ninguna
cotizacion al sistema de pensiones, porque su afiliacion al 1SS hoy Colpensiones
data del 29 de enero de 1998, lo que descarta la condicion de beneficiaria del

régimen de transicion que invoca como bien lo concluyo la primera instancia.
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Por lo anterior, no prosperan los puntos de apelacién, imponiéndose la

confirmacion de la sentencia apelada.

Sin costas en esta instancia porque no se causaron.

Por lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Tunja administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero: CONFIRMAR la sentencia proferida 3 de noviembre de dos mil 2021,
por el JUZGADO CUARTO LABORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia y teniendo en cuenta
que las restituciones a cargo de la AFP demandada, se ajusten a los precisos

mandatos legales y precedentes jurisprudenciales citados, como quedd explicado.

Segundo: Sin costas en esta instancia.

Tercero: Por secretaria devuélvase el expediente al Juzgado de origen dejando las

constancias necesarias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados

MARIA ISBELIA FONSECA GONZALEZ

JULIO ENRIQUE MOGOLLON GONZALEZ.

FANNY ELIZABETH ROBLES MARTINEZ
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