REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Departamento del Tolima
TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE

Sala Quinta de Decision Laboral
Magistrado Ponente: CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA

TIPO DE ACTUACION: Apelacién y Consulta Sentencia

DEMANDANTE(S): Lenar Lozano Moncaleano

DEMANDADO(S): Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
Proteccién S.A., Colfondos S.A.

LLAMADO EN

GARANTIA: Allianz Seguros de vida S.A.

No. RADICACION: 73001310500320230003000

FECHA DECISION: Veinticuatro (24) de octubre de dos mil veinticuatro (2024)

ACTA APROBACION:  Acta N° 46 de 24 de octubre de 2024.

1. OBJETO DE DECISION

Resolver los recursos de apelacion interpuestos por la Administradora Colombiana
de Pensiones Colpensiones y Proteccion S.A., asi como el grado jurisdiccional de consulta
contra la sentencia de 25 de julio de 2024 proferida por el Juzgado 3° Laboral del Circuito

de Ibagué, los cuales tienen como motivos de inconformidad los siguientes:
Proteccion S.A.
. Pide que se revoque parcialmente la decisién de primera instancia teniendo

en cuenta que el A Quo, se apart6 del precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional

en sentencia de unificacion SU 107 de 2024; que sefala la imposibilidad de retrotraer al



afiliado al dia previo al traslado, al existir actos consolidados como los gastos de
administracion y primas de seguros previsionales, generandose los primeros durante la
vigencia de la afiliaciéon, descontadndose conforme a la relacion legal y contractual que le
permitio al afiliado acreditar los rendimientos financieros, en cuanto a los segundos senala
que los mismos fueron girados a un tercero que ampard las contingencias de invalidez y
muerte. En ese sentido la corte enfatizo que solo es susceptible el traslado del ahorro en la

cuenta individual, los rendimientos y el valor del bono pensional si este se hubiera pagado.

Colpensiones

. Senala que las 6rdenes judiciales producto de la ineficacia de traslado crea en
Colpensiones de forma injustificada y desproporcionada, obligaciones patrimoniales,
debiéndose dar 6rdenes menos lesivas como que se ordene a la administradora del fondo
privado reconocer la prestaciones econémicas; aduce que tales 6rdenes ponen en riesgo los
derechos pensionales de los demas afiliados, afectando el principio de sostenibilidad

financiera al tener que asumir con los recursos del fondo comtn las cargas prestacionales.

Decision de primera instancia frente a los puntos objeto del recurso

o Sostuvo que el deber de informacién surge para los fondos privados desde el
mismo momento en que nacieron, imponiéndoles la Ley 100 de 1993 la obligacion de ilustrar
suficientemente a los afiliados para que tomen una decisién consiente y revestidos del
convencimiento de que la decisién que toman en torno a trasladarse o no es la que mas

conviene a sus intereses pensionales.

. Sefiald que el demandante no incurridé en confesion que le permita concluir
al despacho que se le brind6 la informacion debida, sin que el fondo privado demostrara si
quiera que brind6 informacién al demandante, en la medida en que no aporté el formulario

de afiliacién.

. La decision adoptada no corresponde a una inversion de la carga de la prueba,
sino a las situaciones que se encontraron probadas, sin que se allegara el formulario de
afiliacion que permitiera identificar quien brindo la asesoria a efecto de lograrlo llamar para
que diera cuenta de la informacion brindada; encontrando asi procedente declarar la

ineficacia de traslado con sus correspondientes consecuencias.



o Atendiendo a los criterios jurisprudenciales de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ordend la devolucién de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual del demandante junto con sus rendimientos financieros y los bonos pensionales
si existieren, asi como lo descontado por comisiones de administraciéon, seguros
previsionales y aportes al fondo de garantia de pensiéon minima, debidamente indexados;
resaltando que si bien la SU 107 de 2024 sefala la improcedencia de estos tltimos recursos,
no acoge tal postura atendiendo los salvamentos de voto a dicha providencia que respaldan
su apartamiento de tal decision; ademas de estimar que la ausencia de dichos dineros

afectaria ain mas la sostenibilidad financiera del sistema.

II. PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER

Determinar si se debe declarar ineficaz el traslado que efectu6 el demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad. De ser ineficaz el traslado, establecer si se
configura la prescripcion de la accidon para declararla; y si no hay lugar a traslado entre
régimen cuando la afiliada se encuentre en la prohibiciéon establecida por el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003, o porque no realizé uso del derecho de retractaciéon consagrado en el

articulo 3 del Decreto 1161 de 1994.

Dentro del término concedido para que las partes presentaran las alegaciones.
Allianz Seguros de Vida S.A., solicit6 se confirme la sentencia de primera instancia, al

haberse demostrado la inexistencia de la obligacién por su parte. (archivo 06 PDF del expediente

digital de segunda instancia).

III. TESIS QUE SOSTENDRA LA SALA EN SU DECISION

Se confirmaré la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que el traslado
que realiz6 el demandante del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual con solidaridad, resulta ineficaz, por cuanto existi6 vicio en el consentimiento en
la persona del afiliado, al no haberle suministrado por parte de la administradora de
pensiones la informacién suficiente, completa y clara sobre las implicaciones de dicho
traslado. Atendiendo al cambio de postura en torno a la devoluciéon de las comisiones
cobradas por administracién, lo descontado para el Fondo de Garantia de Pension Minima

y primas previsionales, se modificara el fallo recurrido en apelacion. Asi mismo, se declarara



no probada la excepcion de prescripcion, por cuanto lo pretendido se encuentra ligado al
derecho a la seguridad social que es imprescriptible, sin que la ineficacia del traslado
ordenada se afecte, por el hecho de que el afiliado se encuentre en la prohibicién establecida
por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, o porque no realiz6 uso del derecho de retractacion

consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Como de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2°, numeral 4° y articulo 15
numeral 1° y 3° literal B) del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, esta
Corporaciéon es competente para conocer del asunto; se encuentran acreditados los
presupuestos de demanda y procesales y no se observa causa alguna que invalide lo hasta
ahora actuado en las instancias, habiéndose corrido el traslado de ley para alegar en el estado
electronico de la pagina web de la Secretaria de la Sala Laboral de esta Corporacion, por lo

que es procedente entrar a resolver el caso.

V. ARGUMENTOS DE ORDEN CONSTITUCIONAL

El inciso 1° del articulo 48 de la Constitucion Politica, dispone que: “La Seguridad
Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacién
y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los

términos que establezca la Ley”.

En virtud al derecho a la seguridad social consagrado en el articulo 48 de la
constitucion politica y al minimo vital establecido en el articulo 53 ibidem, el demandante
puede tener derecho a obtener la ineficacia de traslado que efectu6 del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, si se demuestra algin

vicio de consentimiento por parte de la misma en el proceso de traslado.
Segun el articulo 334 de la Constitucion Politica, la sostenibilidad fiscal debe orientar
a las ramas y organos del poder publico, dentro de sus competencias, en un marco de

colaboracioén armonica.

VI. SUBARGUMENTOS DE ORDEN LEGAL



Articulos 12, 13 y 271 de la Ley 100 de 1993; articulo 11 del Decreto 692 de 1994;
articulo 47 del Decreto 663 de 1993, Ley 795 de 2003; Ley 1748 de 2014, Decreto 2071 de
2015 y Circular externa 016 de la Superintendencia Financiera; articulos 1496 y 1604 del
Cédigo Civil.

VII. PRECEDENTES SOBRE EL CASO OBJETO DE ESTUDIO

Sentencias de la Corte Suprema de Justicia SL 31989 y 31714 de septiembre de 2008,
radicado 33083 del 22 de noviembre de 2011, SL12136 de 3 de septiembre de 2014, SL19447
de 27 de septiembre de 2017, SL17595 de 18 de octubre de 2017, SL1782 de 14 de mayo de
2018, SL 2877 de 2020, SL 2932 de 2022, y sentencia SU-107 de 2024 de la Corte

Constitucional.

VIII. CASO EN CONCRETO Y ASPECTOS PROBATORIOS

Para resolver el recurso y el grado jurisdiccional de consulta, en lo probatorio el

expediente brinda la siguiente informacion:

DOCUMENTAL: sobre los puntos o materia del recurso se hace necesario hacer

mencion a los siguientes:

Historial de vinculaciones expedido Asofondos, (folio 10 archivo 09 del expediente de
primera instancia); historia laboral expedida por Proteccién S.A. (folio 12 a 64 archivo 09 del
expediente de primera instancia); reasesoria Proteccidn S.A. (folio 65 archivo 009 del expediente de
primera instancia); solicitud de vinculacién a Santander hoy Protecciéon S.A. el 01 de octubre
de 2004 (folio 66 a 67 archivo 09 del expediente de primera instancia); historia laboral de

Colpensiones (folio 40 a 45 archivo 010 del expediente de primera instancia).

Habiéndose practicado interrogatorio de parte el demandante Lenar Lozano
Moncaleano, no se logré obtener prueba de confesion en la medida en que el demandante
negbd haber recibido informacién del régimen, pues las dos asesoras de Colfondos que
asistieron a su lugar de trabajo solo le hablaron de las bondades del fondo, aceptando

unicamente que sabia que haria un ahorro que le generaria rendimientos.



De las anteriores pruebas se colige que el demandante estuvo afiliado al ISS hoy
Colpensiones, y se vincul6 por tltima vez al régimen de ahorro individual con solidaridad a
Colfondos S.A., el 19 de febrero de 1996. Lo que hace que el caso esté dentro del rango de

traslados que se dieron entre 1993 y 2009.

Segun lo previsto en los articulos 12 y 13 de la Ley 100 de 1993, el primero senala que:
“El Sistema General de Pensiones estd compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten,
a saber: a. Régimen Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida y b. Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad”, y el segundo expresa en su literal b) que “el Sistema General de Pensiones tendrd como

caracteristica que “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

vinculacién o del traslado”. Asi también lo dispone el literal c) de la precitada normativa al

sefalar que “los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que

prefieran”

De lo expuesto, los afiliados al sistema general de pensiones cuentan con el derecho
de escoger libremente a que régimen quieren pertenecer. En esa libertad de escogencia es
fundamental el consentimiento libre e informado que debe asistir al usuario y en caso de que
se vea truncado, bien sea por la inexistencia del mismo o por la existencia de un vicio en su
produccién o por la indebida informacién o su ausencia, sera susceptible de ineficacia tal

escogencia.

Nuestro maximo Tribunal en materia de seguridad social ha entendido que la
expresion “libre y voluntaria” prevista en el articulo 13 de la ley 100 de 1993, presupone
conocimiento (Sentencia SL-1452/19). En la misma providencia se dice que esta obligacion se
hizo mas vinculante con lo dicho por el articulo 97 numeral 1 del decreto 663 de 1993, de
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan, la informacién 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, las mejores opciones del mercado y poder tomar
decisiones informadas, lo cual implica para la Corte Suprema, “dar a conocer al usuario en
un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y condiciones del
régimen de prima media con prestacion definida, RPMPD y de ahorro con solidaridad,
RAIS, 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”.



En cuanto a la carga de la prueba para demostrar que se dio la informacion en las
condiciones antes indicadas, la tesis de nuestro Tribunal de cierre es que recae directamente
sobre quien gravita el deber de suministrar la informacién y no en el afiliado, pues la “prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo” tal como lo pregona el articulo
1604 del Codigo Civil y articulo 167 del CGP (Sentencias radicaciones 31989 y 31314 de 9 de septiembre

de 2008 y 33083 de 22 de noviembre de 2011).

Sin embargo, en el rol de intérprete y guardiana de la Constitucién Politica, la Corte
Constitucional recientemente en sentencia SU-107/24, precisé estudiar la posibilidad de
modular el anterior precedente de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema, en el
sentido de senalar que “las partes tienen la carga de aportar al proceso las pruebas
necesarias, pertinentes y conducentes, que le permitan al Juez independiente e imparcial,
reconstruir los hechos pasados y tomar una decision”. Esa nueva mirada de estas
problemaéticas planteadas a la justicia de la seguridad social, desde lo probatorio, implica
que el juez deba “acudir a los poderes de instrucciéon para esclarecer las dudas que afectan
la decisién. Para esto podra decretar y practicar pruebas de manera oficiosa”. (SU-129/21).
Otra herramienta con la cual cuenta el Juez laboral, dice la Corte, “para conocer y valorar
los hechos, es el principio de la carga dinamica — no estatica — de la prueba y con ella la

inversion de la carga probatoria” (Art. 167 inciso 2 CGP y SL-11325/16).

La Sala es consciente de que el precedente anterior es aplicable desde el mismo
momento de la publicacion de la sentencia de unificaciéon de la Corte Constitucional, el 8 de
mayo de 2024, con fuerza de cosa juzgada, en el entendido de que “la sentencia o el conjunto
de ellas, anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia y semejanza en los
problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades
Jjudiciales al momento de emitir un fallo”. (SU-354/17). Sin embargo, para el caso presente y
en la instancia en que se encuentra, la Sala no encuentra posibilidades de aplicarlo en lo que
a la regla de valoracion probatoria se refiere, a raiz de que la tinica prueba que fue decretada,
practicada y tenida en cuenta es la ya referida al inicio de este proveido, y lo actuado no
reporta datos de nombres de personas a las cuales les conste total o parcialmente los hechos
de la demanda o de las excepciones, como para proceder a decretar pruebas de oficio.
Ademas, el articulo 83 del CPL y SS comporta una limitante para nuestra labor probatoria,
pues solo permite el decreto y practica de pruebas en la medida de que se pruebe que en
primera instancia fueron solicitadas y no practicadas por culpa no imputable a la parte que

las solicito.



A proposito de la prueba documental, el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 senala
que la seleccion de determinado régimen pensional se realiza mediante la suscripciéon de un
formulario con el que se aceptan “las condiciones propias de éste para acceder a las pensiones
de vejez, invalidez, sobrevivientes y demas prestaciones a que haya lugar”. A reglon seguido dice
que “la seleccion es libre y voluntaria por parte del afiliado”. Luego recalca la norma, que al
afiliado trasladarse por primera vez del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad debera consignarse que la decision fue sin

presion en el formulario respectivo.

A su vez el Decreto 663 de 1993 - Estatuto Financiero, que tiene aplicacion para los
fondos privados de pensiones en su redaccion original, estipulaba en el articulo 47 que es
deber de las entidades vigiladas por la Superintendencia “suministrar 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

la mejor opcién del mercado”.

Posteriormente, con la modificacion que introdujo la Ley 795 de 2003, las normas
sobre el deber de informar fueron més precisas, prohibiendo en el articulo 12 la actitud de
no transmitir la informacion razonable y adecuada que a juicio de la Superintendencia deba
entregarse a los usuarios o clientes de las entidades vigiladas para que “éstos pueda tomar
decisiones debidamente informadas y puedan conocer cabalmente el alcance de sus derechos y
obligaciones en las relaciones contractuales que los vinculan o puedan llegar a vincular con

aquellas”.

Esa omision del deber de informar tratdndose de afiliaciébn o traslado entre
regimenes de sistema de pensiones, al decir de la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, acogida por la Corte Constitucional en la reciente
sentencia de unificacion, no acarrea la nulidad del traslado entre regimenes pensionales,

sino la ineficacia de la seleccién conforme al articulo 271 de la ley 100 de 1993. (Sentencias

31989 y 31714 de septiembre de 2008, reiteradas en la de 22 de noviembre de 2011, radicado 33083; SL-12136

de 3 de septiembre de 2014, radicado 46292 y mas recientemente en las sentencias SL.-19447 de 27 de septiembre

de 2017, SL-17595 de 18 de octubre de 2017y SL-1782 de 14 de mayo de 2018), explicando la linea que,
para entenderse hecha la afiliacion de manera libre y voluntaria, se requiere (i) que se haya

proporcionado una informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se



ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad; (it) cumplir el deber del buen consejo que compromete a la AFP a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informaciéon de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, llegando, si fuere el caso a

desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente lo perjudica.

En la sentencia SL-19447 de 2017, precisa la Corte que existe ineficacia cuando (i) la
insuficiencia de informaciéon genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del
afiliado, imponiéndole su acceso al derecho; (ii) no sera suficiente la simple suscripcion del
formulario, sino el cotejo de la informacion brindada, la cual debe corresponder a la

realidad.

Al revisar el expediente encuentra la Sala que no se allegd ningiin elemento
probatorio que demuestre que en su momento suministré al demandante la informaciéon
necesaria y relevante que llevara consigo la migracion de régimen pensional, pues al
contestar la demanda ni siquiera se alleg6 el formulario de vinculacion inicial al RAIS. Pero
lo cierto es que se echa de menos la informacion veraz y suficiente por parte de dicha
administradora al momento en el que ocurri6 el traslado, para que esa decision tuviera tal
caracter, pues fue adoptada por el accionante sin el pleno conocimiento de lo que implicaba.
Es decir, la decision del afiliado no la adopté de manera informada, auténoma y consciente,
pues se itera, no conocia de las implicaciones que le generaba el traslado, y si la escogencia
del régimen de ahorro individual con solidaridad le reportaba o no beneficios a sus intereses
pensionales, informacién que debi6é suministrarse al momento de surtirse la vinculacion y
no con posterioridad a la misma, toda vez que la informacion técnica, clara y precisa que se
le exige a tal entidad resulta necesaria e indispensable para la toma de la decisiéon pues con
base en ella es que el posible afiliado realiza la escogencia del régimen pensional al cual desea

pertenecer.

Por el hecho de que el demandante no hizo uso del derecho de retractacion
consagrado en el articulo 3 del Decreto 1161 de 1994, ni busco la forma de devolverse al
régimen de prima media con prestacion definida, en la oportunidad que legalmente lo podia
haber realizado, no se puede llegar a la conclusion de que convalid6 el traslado de régimen
pensional, y que no se puede dar la ineficacia del mismo, pues aqui se hace necesario
distinguir entre los fen6menos de nulidad e ineficacia del acto juridico, pues su declaracion

no produce los mismos efectos, ya que la primera daria para que pueda sanearse en el



tiempo, mientras que la segunda no admite ese saneamiento por existir carencia de efectos
en el traslado que se realiza por haberse omitido un requisito de existencia o validez en su

celebracion como es el deber de informacion.

En cuanto a que el demandante se encuentra en la prohibicion de traslado en el
tiempo establecida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de
la Ley 797 de 2003, se aclara que el regreso de la accionante al régimen de prima media con
prestacion definida que tenia al momento del traslado al de ahorro individual con
solidaridad, no se hace en virtud de un traslado emanado de la voluntad del afiliado, sino en
cumplimiento de una decisi6on judicial que decreta la ineficacia del traslado que el
demandante afios anteriores realizd y cuya consecuencia es que se tiene como inexistente o

no hecho.

El retorno del demandante al RAIS o la permanencia en él o sus traslados
horizontales, no se puede considerar como un acto de relacionamiento que permita inferir
un interés de permanecer en este régimen, pues la ineficacia se da desde su origen, que fue
el momento del traslado y se prolonga mientras el afiliado esté en el respectivo régimen
pensional, independientemente de la administradora de pensiones a la cual se halle

vinculada.

En relacién con la negativa a ordenar la devoluciéon del porcentaje cobrado por
comisiones, gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, la tesis que
hasta el momento venia sosteniendo esta Sala era que, como al decretarse la ineficacia del
traslado debia entenderse como no hecho y sin efectos juridicos (ver sentencia SL CSJ SL 1689
de 2019), era viable esa devolucion en forma integral. Sin embargo, desde la mirada de la
Corte Constitucional en la sentencia SU-107/24, a partir de una lectura del tema de la
sostenibilidad financiera y fiscal, la Sala en respeto al precedente que tal pronunciamiento

implica, requiere hacer las siguientes precisiones:

Segun lo refiere la Corte Constitucional en sentencia SU-313 de 2020, la distribucion
del 16% de la cotizacion obligatoria que se hace por parte de los afiliados al RAIS, solo el
11.5% van a la cuenta individual del afiliado. El resto de descuentos son de tipo solidario,
que no tienen como destino la cuenta del afiliado sino, un 1.5% con destino al Fondo de

Garantia de Pension Minima y un 3% que se destina, en parte al pago de la comision que la



ley autoriza a las AFP privadas como remuneraciéon por la administracion de los fondos
compuestos por las cuentas individuales de sus afiliados, y otra parte al pago de las primas
previsionales de los seguros que se contraten para amparar los riesgos del pago de pensiones

de invalidez y sobrevivientes.

En lo referente al 1.5% del Fondo de Garantia de Pension Minima ha de decirse que
este tipo de garantia no existe en el régimen de prima media con prestacion definida, pues
es propio solo del RAIS para el pago de aquellas pensiones cuando el afiliado, a pesar de
haber acumulado el tiempo minimo necesario de cotizaciones y cumplir una edad
determinada, el capital acumulado no le alcanza para cubrir el pago a futuro de sus mesadas
con un salario minimo legal vigente. Es ahi donde entra en funcionamiento el pago por parte
de ese Fondo de Garantia para cubrir el faltante para el pago de la pensioén. En este orden de
ideas, al tener ese porcentaje un componente solidario, no es posible ni correcto,
contablemente hablando, que se incorpore tal rubro a las cuentas individuales de los
afiliados por parte de las sumas que las AFP privadas deban devolver al RPM por virtud de
decisiones judiciales. Esto porque segin el Acuerdo 106 de 2017, que define la naturaleza y
estructura juridica de Colpensiones, estas sumas deben ir al patrimonio de la entidad como
otro ingreso, a titulo de aprovechamiento por actividad que no hace parte de su objeto social
o actividades inscritas, debiendo Colpensiones llevar contabilidades separadas de esos
ingresos frente a los fondos y cuentas destinados al pago de pensiones (Articulo 6 y paragrafo 1° del

citado acuerdo).

En cuanto a las primas previsionales de seguros, los riesgos que éstos cubren son
para amparar las pensiones de invalidez y de sobrevivientes que deban pagar las AFP del
sector privado. Segin la sentencia SU-107/24 este seguro es de caracter colectivo y los
riesgos que amparan, sus primas deben pagarse mes a mes. Los amparados con dichos
seguros son todo el conjunto de los afiliados del RAIS. El tomador de la p6liza colectiva es la
respectiva AFP ante una entidad aseguradora seleccionada en convocatoria publica, que
debera responder ante la ocurrencia del siniestro por la suma adicional que haga falta para
completar el capital suficiente a fin de financiar las pensiones de invalidez y de
sobrevivientes, cuando ocurrido el riesgo amparado, el capital de la cuenta del afiliado no

alcance para el pago de la prestacion.

Como qued¢ atras dicho, el pago de las primas de estos seguros previsionales se hace

con cargo al 3% descontado de la cotizacion del afiliado. Segiin datos suministrados por
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promedio que se destina por parte de las AFP para el pago de estas primas es del 2.38%,
destacando que existen algunas de ellas que destinan un mayor porcentaje que otras para
cubrir el pago de estas primas. Dichos pagos, al hacerse mes a mes, se entiende que ya fueron
fungidos, aclarando que los mismos no se hicieron con cargo a las cuentas individuales de
los afiliados, entre ellos la aqui demandante, sino con cargo a un descuento autorizado por
el sistema, con destinacion solidaria y no de caracter individual. En tal sentido, se recoge el
criterio de que las AFP tengan que responder con su patrimonio, integrando esos descuentos

a las cuentas individuales del afiliado que se devuelve al RPM.

En lo relacionado con el porcentaje cobrado por comisiones o gastos de
administracion, lo primero que debe precisarse es que, del 3% que el legislador autoriz6d
descontar de la cotizacion hecha de los afiliados al RAIS, el promedio que en la practica las
AFP privadas cobran por comisiones de administracion es del 0.62%, segin el dato
periodistico ya citado, todo en funcion de la rentabilidad minima que estan obligados a
reconocer por ley y la eficacia en el cumplimiento del portafolio de servicios que les esta
permitido. La totalidad de esos rendimientos obtenidos en el manejo de los fondos de
pensiones, una vez aplicadas las comisiones por mejor desempefio a que haya lugar, son
abonadas a las cuentas individuales de los afiliados, a prorrata de las sumas acumuladas en
cada una de ellas y teniendo en cuenta la permanencia de las mismas durante el respectivo

peI'iOdO (art. 101ley 100/93).

Lo anterior quiere decir que la actividad que desarrollan las AFP es esencialmente de
resultado, pero también de riesgo, pues, en el evento de que los recursos habidos en los
fondos de pensiones no generen la rentabilidad minima exigida por la normatividad, deben
responder con sus propios recursos hasta llegar al tope de esa rentabilidad. Y claro, al ser
una actividad licita, autorizado el cobro de la gestion por la misma ley, la logica es que la
misma sea remunerada, por lo que constituiria una sancion no prevista en el articulo 271 de
laley 100 de 1993 para las AFP, perder los esfuerzos financieros realizados durante el tiempo
en que administré los recursos de sus afiliados, maxime cuando esos recursos por

comisiones cobradas, no hacen parte de las cuentas individuales de cada uno de ellos.

Para la Sala, no se acredita prueba de, en qué forma se afecta la sostenibilidad del
sistema pensional si, en cumplimiento del precedente constitucional ya mencionado, no se

ordena la devolucion de los rubros de administracion, recursos del fondo de pensién minima



y primas previsionales a Colpensiones con cargo a los recursos de las administradoras
privadas demandadas. Esto en atencién a que, sin haber de por medio una relacién
contractual o negocial entre las AFP demandadas y la Administradora de Pensiones
Colpensiones, no es correcto hablar de devoluciéon del importe de dichas sumas; segundo,
porque dentro de las sanciones que se establecen en el articulo 271 de la ley 100 de 1993,
conforme a los articulos 12 y 13 de la misma normatividad, no est4 prevista la sanciéon de
tener que responder con sus propios recursos de sumas que tienen ingrediente solidario y
de la remuneracion a que tiene derecho por haber administrado la cuenta individual de la
parte actora, produciendo unos rendimientos financieros; y finalmente, porque no hay
probanza de que esos recursos, que no hacen parte de las cuentas individuales de los
afiliados al RAIS, Colpensiones los ingrese al fondo comin pensional que esta entidad
maneja, algo discutible porque los recursos que recibiria, ni son producto del porcentaje de
cotizacion que se descuenta mensualmente al afiliado de su salario y del aporte que hace su
empleador, ni son producto de su actividad u objeto social. En tal coyuntura, y al no poderse
manejar el ingreso como unidad de caja, el ingreso es un aprovechamiento a favor de
Colpensiones por un ingreso no contemplado dentro de las actividades normales de su
objeto social y, en tal sentido, la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema no tiene

un sustento valido y razonable.

Es que, para la Sala, el sistema pensional es uno solo, a pesar de que su manejo se le
haya permitido por la Constituciéon Politica y la ley, de un lado a las administradoras de
fondos de pensiones y del otro a la administradora de pensiones Colpensiones. En tal
sentido, si ya el proposito del legislador de 1993 de utilizar los descuentos administrados en
el RAIS para pago de primas previsionales y del fondo de garantia de pensién minima con
criterio solidario, ese objetivo ya se cumpli6 durante el tiempo en que las AFP administraron
los recursos, por lo que no se acepta como razonable que Colpensiones reciba unos recursos
por conceptos que ya fueron fungidos, lo que implica que al recibirlos no pueda utilizarlos

con el mismo propésito.

Sirvan los anteriores razonamientos para acoger en adelante la regla de decisi6on
fijada por la Corte Constitucional en la sentencia unificadora ya mencionada en el sentido

de que

“(ii1) en los casos en los que se declare la ineficacia del traslado solo es posible ordenar el

traslado de los recursos disponibles en la cuenta de ahorro individual, rendimientos y el bono



pensional si ha sido efectivamente pagado, sin que sea factible ordenar el traslado de los
valores pagados por las distintas primas, gastos de administracion y porcentaje del

Sfondo de garantia de pensiéon minima ni menos dichos valores de forma indexada”.

Sin embargo, en estrictez con el principio de consonancia frente a los puntos de
apelacion, el anterior precedente solo se aplicara en este caso respecto de Proteccion S.A., y
con relacion a los rubros de gastos de administracion y primas previsionales, ya que
Colfondos S.A., no formul6 apelacion y la decision respecto a los aportes al fondo de garantia

de pension minima no fue objeto de impugnacion por parte de Proteccion S.A.

Ahora bien, como quiera que una de las consecuencias de la ineficacia que se declare
en materia de pensiones conforme al articulo 271 de la ley 100 de 1993 es que la persona
juridica que impidi6 o atent6 contra la libre escogencia de régimen pensional de un afiliado
al sistema, se hace acreedor a una multa impuesta en cada caso y por cada afiliado, por el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, la cual no podra ser inferior a un salario minimo
legal mensual vigente ni exceder de 5° veces dicho salario, multas que se deberan destinar
al Fondo de Solidaridad Pensional, se ordenara el envio de copia de la presente providencia
a dicho Ministerio para lo de su competencia. La anterior determinacién no implica poner
en una situacién mas gravosa al apelante, pues se trata simplemente de la consecuencia que
conlleva la declaratoria de una ineficacia de afiliaciéon o de traslado de régimen, como ocurre
en el presente caso. Adema4s, tal decision no implica la imposiciéon de sancidon alguna por
parte de este Tribunal, pues ella queda a discreciéon del Ministerio del ramo; sino més bien
el cumplimiento del deber que compete a la Rama Judicial, por la bisqueda de la
sostenibilidad fiscal que debe orientar a las distintas ramas del poder publico, todo ello
dentro de un marco de colaboracién armoénica (art. 334 CP, modificado por el inciso 3° del articulo 1 del Acto
Legislativo 03/2011), concretamente orientado al fortalecimiento del Fondo de Solidaridad

Pensional.

Asi mismo, resulta procedente la determinaciéon que tomé el A Quo, respecto de la
obligacion que le asiste a Colpensiones como administradora del régimen de prima media
con prestacion definida al cual regresa el actor, de aceptar las sumas de dinero que le sean
trasladadas del régimen de ahorro individual con solidaridad por parte del fondo de
pensiones privado, debiendo reactivar su afiliacién y convalidar el tiempo en la historia
laboral respectiva. Igualmente debera realizar todos los tramites administrativos tendientes

a normalizar la afiliacidon de la accionante en el Sistema de Informaciéon de Administradoras



de Fondos de Pensiones —SIAFP (anulacion a través de MANTIS) y que devuelva los aportes
a Colpensiones con la entrega del archivo y el detalle de aportes realizados durante la
permanencia en el régimen de ahorro individual con solidaridad, para permitir la aceptacion
y posterior actualizacién de la historia laboral de manera diligente y sin inconvenientes para

la demandante, al régimen de prima media con prestacion definida.

En relacion con la excepcion de prescripcion, aunque la demandante present6 la
solicitud de ineficacia del traslado de régimen vencidos los cuatro afios que dispone el
articulo 1750 del Codigo Civil Colombiano, para pedir la rescision, dicha norma resulta
inaplicable por tratarse de un derecho que se encuentra ligado al de la seguridad social y el
mismo se torna imprescriptible e irrenunciable de conformidad con el articulo 48 del
ordenamiento superior. Ademas, mientras que éste se encuentra en formaciéon, como sucede
en el presente caso, que el derecho a la pensiéon no se ha consolidado, no procede la
prescripcion de ningun derecho, como acertadamente concluy6 el fallador de primera

instancia. (Ver sentencias SU-567 de 2015 y SL CSJ SL 1688 de 2019).

Costas

Ante la no prosperidad del recurso de apelacién interpuesto por Colpensiones habra
de condenarse en costas en esta instancia y a favor del demandante Lenar Lozano
Moncaleano. Se fijan como agencias en derecho la suma de un mill6n trescientos mil pesos
M/Cte. ($1.300.000). Sin costas en esta instancia a cargo de Proteccion S.A., dada la

prosperidad parcial de su recurso.
DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Ibagué, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REFORMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral

del Circuito de Ibagué, en el proceso ordinario laboral promovido por Lenar Lozano



Moncaleano contra Proteccion S.A., Colfondos y la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, en el sentido de ordenar que el traslado a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones, de los recursos disponibles en la cuenta de ahorro
individual de Lenar Lozano Moncaleano, sus rendimientos y el bono pensional si ha sido
efectivamente pagado, no incluya los valores pagados por gastos de administraciéon y seguros
previsionales, ni menos dichos valores de forma indexada, inicamente en lo relacionado con

Proteccion S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia antes referida, en el sentido de enviar copia
de la misma al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social para lo de su competencia, conforme

a lo dicho en la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en las costas de esta instancia a la Administradora
Colombiana de Pensiones- Colpensiones-, ante la no prosperidad de su recurso fijando como

agencias en derecho a favor del demandante, la suma de $1.300.000.

CUARTO: DEVOLVER oportunamente el expediente al Juzgado de origen.
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