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Proceso: ORDINARIO LABORAL- Apelacion.
Demandante: OSCAR ORLANDO MESA LEAL
Demandado: COLPENSIONES y PROTECCION S.A.
Radicado No.: 05001-31-05-010-2020-00023-01.
Tema: Ineficacia Traslado

Decision: CONFIRMA SENTENCIA

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, conformada por los
Magistrados MARIA NANCY GARCIA GARCIA, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO y como
ponente ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, procede a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por Colpensiones contra la sentencia de primera instancia emitida en el proceso de la

referencia.

Se reconoce personeria a la doctora MARYA ASTRID GIRALDO ZULUAGA, identificada con C.C.
39.456.383 y TP 190.179 del C.S. de la J. para que represente los intereses de COLPENSIONES
conforme sustitucion de poder que le hiciera la doctora ELIANA MORENO PEDROZA identificada
con C.C. 43.921.415 y TP 173.191 del C.S. de la J en su calidad de Representante Legal de la
Sociedad MUNOZ Y ESCRUCERIA S.A.S. quien, a su vez, sociedad que actlla como apoderada
general de la aludida entidad conforme escritura publica No. 3374 del 2 de septiembre de 2019 de la

Notaria 92 del Circulo Notarial de Bogota D.C.

El Magistrado del conocimiento, doctor ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, en acatamiento de lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, someti6 a consideracion de los restantes
integrantes el proyecto aprobado en Sala virtual mediante ACTA 04 de discusién, que se adopta

como sentencia, en los siguientes términos:

1. SINTESIS FACTICA y ANTECEDENTES
1.1. LO PRETENDIDO
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Solicita el demandante, que tras la declaratoria de INEFICACIA del traslado a la administradora del
RAIS, se tenga como validamente afiliado al régimen de prima media con prestacién definida, sin
solucion de continuidad, ordenandose a Proteccién S.A. trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que se encuentren en su cuenta de ahorro individual, como cotizaciones, bonos pensionales
0 sumas adicionales de la aseguradora, con los rendimientos que se hubieren causado.
Consecuencialmente solicita que se ordene a esta Ultima entidad recibir dichas sumas y reactivar la

afiliacion en el sistema.

1.2.PARA FUNDAMENTAR SUS PRETENSIONES, EXPUSO LOS SIGUIENTES HECHOS:

v" Que trabajo en el DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA desde abril de 1983 y se afilio al Régimen
de Prima Media administrado por dicho ente territorial en el que estuvo hasta 1984.
Posteriormente se vinculd al Hospital General en septiembre de 1989 cotizando al Régimen de
Prima Media hasta 1996, es decir, que en dicho régimen cotiz6 mas de 400 semanas.

v" Que en febrero de 1997 se trasladé al Régimen de Ahorro Individual a la AFP PROTECCION
S.A., después de haber sido visitado en su lugar de trabajo por un asesor del fondo que le
manifesté que esta era su mejor opcion porque el ISS iba a desaparecer y habia riesgo que sus
aportes se perdieran, que en el RAIS podria pensionarse a menor edad y con un mayor valor de
pension que en el fondo publico, sin explicarle como y en qué condiciones obtendria estos
beneficios.

v Que el 09 de diciembre de 2019 recibié respuesta por parte de Proteccion S.A a su solicitud de
proyeccion pensional en el RAIS y en el RPM, donde se le especificd que en Colpensiones no
contaba con las semanas suficientes para pensionarse y que en el RAIS tampoco tenia el capital
suficiente para financiar una pension de vejez, pero que si continuaba cotizando hasta los 63
afios podria alcanzar las semanas suficientes para acceder a una garantia de pensién minima.

v Que segun calculo actuarial que se allega de haber permanecido en el régimen de prima media
habria percibido una mesada de $3.008.7003, la cual es superior a la ofrecida en el RAIS
aproximadamente por valor de $828.116.

v Que el 18 de diciembre de 2019 recibi6 la negativa por parte de Colpensiones a su solicitud de
traslado al RDPMPD bajo el argumento de que estaba a menos de diez afios de adquirir el
derecho a pensionarse.

v Que no recibi6 re-asesoria antes de cumplir los 52 afos.

1.3.CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Controvirtieron las entidades demandadas el derecho pretendido y oponiéndose a la totalidad de

pretensiones.

COLPENSIONES se pronunci6 indicando que es cierto que el actor estuvo afiliado al régimen de
prima media desde 1989 hasta 1996, aclarando que solo cotizé 346 semanas y que no le consta que
haya estado afiliado al fondo del Departamento de Antioquia. Asi mismo sefialé que es cierto que el
actor se trasladé al RAIS en 1997 y que en 2019 solicité el retorno al régimen de prima media, el
cual le fue negado por encontrarse dentro de la prohibicién legal sefialada en el literal ) del articulo
2 de la Ley 797 de 2003. En cuanto a los demés hechos adujo que no le constan o que se trata de

apreciaciones subjetivas de la parte actora.

Por su parte PROTECCION S.A neg6 el incumplimiento de deber de informacion al sefialar que le
brindé una asesoria con total transparencia y veracidad, ademas, que esta fue correcta, objetiva e
integral y que verso6 sobre el Régimen de Ahorro Individual y su funcionamiento en contraposicion al
Régimen de Prima Media, incluso, que le fueron planteados los dos panoramas pensionales distintos
y excluyentes y fue el demandante quien a le correspondié valorar cuél le resultaba mas atractivo de
acuerdo con sus expectativas personales. Afiadid que el actor tom6 la decision de forma libre, sin
presion ni fuerza tal y como quedd demostrado con su firma en el formulario de afiliacion y que la re

asesoria se realizd via telefénica a solicitud del demandante.

1.4.DECISION PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 28 de junio de 2022, el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de
Medellin declaré no sélo la ineficacia de la afiliacion al RAIS, sino ademas que el demandante habia
permanecido en el régimen de prima media sin solucién de continuidad. Condené a PROTECCION
S.A. trasladar a Colpensiones, en los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia, el saldo
existente en la cuenta de ahorro individual del actor con sus correspondientes rendimientos
financieros, los bonos pensionales si los hubiere, el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de
Pensién Minima, los gastos de administracion y el valor de las primas del seguro previsional y
reaseguros, debidamente indexados a la fecha de entrega al RPM. Y dispuso que 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 informacién relevante que los

justifiquen.

Finalmente condend en a Proteccion S.A. fijando como agencias en derecho la suma de $1.000.000
a favor del demandante.
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Dentro del término concedido por la ley, Colpensiones interpuso y sustentd el recurso de apelacién.

2. ARGUMENTOS

2.1. DEL JUEZ PARA DECIDIR

La decision se motivé en el incumplimiento del deber de informacidn por parte de la administradora
del RAIS, en quién recaia la carga de acreditar la existencia de una asesoria clara, completa y veraz,
lo que no ocurrid, sujetandose para el efecto en las sub-reglas sentadas en la linea jurisprudencial

de la Sala de Casacién Laboral.

2.2.RECURSO DE APELACION COLPENSIONES

Adujo que al declarar la ineficacia del traslado se esta vulnerando el principio de la estabilidad
financiera del sistema, pues la ineficacia no esta enmarcada en un vicio de hecho sino de derecho
por cuanto la motivacion del demandante es la diferencia en la mesada pensional que ha de recibir
en un régimen u otro. Afadié que el demandante es una persona profesional y su voluntad de
permanecer en el régimen de ahorro individual ha sido ratificada con la acumulacién de los aportes,
la suscripcion de otro formulario de afiliacion de forma consciente, libre, sin coaccién ni presion y la
simple manifestacion de que el ISS se iba a acabar no puede generar el temor ni la conviccion de
que fue engafiado al momento de afiliacion al RAIS. Adiciona que se debe tener en cuenta que en
estos casos la Corte Suprema invierte la carga probatoria sin atender las situaciones particulares de
cada caso, debe especificarse que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion y
cumple con la edad de pension dentro del RAIS, por lo que constituye un factor de riesgo o una
carga grave que implicaria para Colpensiones reconocer y pagar un a prestacion con un grave

impacto fiscal.

2.3.ALEGATOS

2.3.1. PRESENTADOS POR COLPENSIONES

Considera que la demandante no acredito los supuestos de hecho y de derecho para la declaratoria
de ineficacia de la afiliacion al RAIS, conforme lo normado en el art. 167 del CGP, ni nada que afecte
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su existencia y validez. Que en estos eventos la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, sin
atender las situaciones particulares de cada caso, invierte la carga de la prueba en cabeza del fondo
privado y exime al demandante de probar la existencia de un vicio del consentimiento al momento de
afiliarse al RAIS, obligando a que toda la carga probatoria recaiga exclusivamente en una de las
partes, sin que exista un menor esfuerzo procesal en cabeza del reclamante, reducido a lanzar
conjeturas o afirmaciones sin sustento en el interrogatorio de parte, como las de que el ISS se iba
acabar, existiendo un temor infundado que no permite soportar el vicio real en el consentimiento,
posicion que cred una situacion ventajosa que favorece a los afiliados, puesto que su simple
afirmacion respecto a que el fondo no les brind6 informacion precisa, clara y exacta, plasmada en
una demanda interpuesta en cualquier tiempo, les viene permitiendo obtener el traslado al Régimen
de Prima Media, dado que el fondo no cuenta con elementos para desvirtuar, sélo con el formulario

de vinculacién suscrito por la parte, lo que colateralmente afecta los intereses de Colpensiones.

Continua indicando que:

Dentro de las providencias relacionadas con traslado de régimen, la Corte Suprema
desconocio el precedente constitucional al valerse de manera generalizada de la presunta
ignorancia de la ley por parte de los afiliados, para considerarlos como parte débil y en
consecuencia legos o inexpertos, desconociendo adicionalmente que el error de derecho
no es justificable en los negocios juridicos, menos para buscar un aprovechamiento
pensional

(...) Con lo sefialado hasta ahora, la carga dindmica de la prueba no puede invertirse de
una forma arbitraria y sin considerar los aspectos particulares de cada caso debidamente
individualizado, tal y como lo precisé la Corte Constitucional en la citada providencia C 086
de 2016:

(...) No pueden considerarse a todos los afiliados como una parte débil e indefensa, la
misma ley previ6 distintos deberes en cabeza de los mismos con el fin de que por interés
propio se asesoren de la mejor manera. Adicionalmente NO pueden desconocerse las
situaciones que rodean cada caso y que de alguna manera le permitian al demandante
obtener informacién minima durante el paso del tiempo. La Corte Constitucional ha
indicado, en este sentido y en diversas providencias que nadie puede alegar su propia
culpa a favor:

(...) que el deber de informacién que tienen las administradoras de pensiones, ha tenido
varias etapas:

(...) Hasta el afio 2016, los fondos privados cuentan exclusivamente con el consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion, para probar el conocimiento y asentimiento del afiliado
respecto del traslado, por cuanto las leyes que surgieron entre el afio 1994 y 2016 no
exigian nada diferente al documento de afiliacion donde constaba la plena intencién de
pertenecer al Régimen de ahorro individual con solidaridad.

Imponer cargas adicionales a las previstas en las leyes de la época se constituye en una
situacion de caracter imposible.

Ademas, como veremos mas adelante para que la “voluntad” se vea afectada debe
demostrarse la existencia de un vicio o fuerza capaz de anular el acto juridico. Estos
elementos evidentemente solo los puede aportar el demandante.

Es claro que el entendimiento entre el RPM y el RAIS sugiere que los afiliados sean
debidamente asesorados dado que hay aspectos técnicos que los diferencian. Sin
embargo, esta regla no puede interpretarse como una situacion universal que desplace las
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situaciones de cada caso particular y que ademas invierta la carga de la prueba sin mayor
analisis que la naturaleza experta que tiene la administradora de pensiones.

Este contexto tampoco puede desconocer escenarios donde la expectativa pensional, la
permanencia en el sistema, el silencio, la aceptacion en el tiempo, la calidad del
demandante y otros relacionados con las actividades financieras que ejecuta un usuario
durante su vida laboral, le permitia escoger acertadamente el régimen pensional. Este
Ultimo aspecto ha sido por ejemplo evaluado por la corte Suprema tratandose de
afiliaciones tacitas donde prevalecen las actividades, cotizaciones y movimientos
financieros a lo largo de la vida laboral.

Asi las cosas, el andlisis de la informacién suministrada por la AFP y el alcance de la
asesoria que debid brindar al momento de la afiliacion, deben ser valoradas bajo la
normatividad vigente para la fecha de suscripcion del formulario o de la materializacién del
traslado; No es razonable ni juridicamente valido imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente al
momento del traslado de régimen, pues tal exigencia desvirtla el principio de confianza
legitima, teniendo en cuenta que el principio de legalidad y el debido proceso, no consisten
solamente en las posibilidades de defensa o en la oportunidad para interponer recursos,
sino que exige, ademas, como lo expresa el articulo 29 de la Carta, el ajuste a las normas
preexistentes al acto que se juzga.

El juzgamiento de la conducta de los fondos con base en normas inexistentes, no tiene
justificacion juridica alguna y viola gravemente el debido proceso de COLPENSIONES,
quien sin haber participado en el tramite de traslado es quien debe afrontar la carga de una
eventual prestacion, lo que igualmente violenta el principio de la sostenibilidad financiera
del sistema.

En relacion a éste, en desarrollo de los fines esenciales del Estado Colombiano, las
instituciones que lo conforman deben propender hacia la salvaguarda de los principios y
valores constitucionales conforme a lo dispuesto en la Carta Politica, la Ley y los
Convenios Internacionales suscritos por aquel.

El Articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 01
de 2005, senala...El articulo 334 de la Constitucion Politica, sefiala que...en ese orden de
ideas, es necesario que, dando prevalencia al interés general sobre el particular, se tomen
las medidas pertinentes en busqueda de la proteccion de los recursos que soportan el
sistema pensional, conforme a los principios que rigen la Constituciéon Politica, en la
medida que el derecho a la seguridad social se encuentra atado al principio de
sostenibilidad fiscal y estabilidad financiera del Estado.

En consecuencia, la declaracion injustificada de ineficacia del traslado de un afiliado del
RPM a RAIS afecta la sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones, y pone
en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados.

Debe resaltarse la importancia que en este tema concede la Corte Constitucional a las
consecuencias econdmicas de las diferentes posiciones sobre la sostenibilidad financiera
del Sistema.

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 y la
posicion asumida por la Corte en los fallos relacionados con nulidad o inexistencia del
traslado entre regimenes pensionales quebranta el principio de sostenibilidad financiera, en
tanto genera una situacion caética que desvertebra la debida planeacion en la asignacién y
distribucion de los recursos del Sistema Pensional, al desconocer la irreductible necesidad
de que dichas condenas se cumplan previa la ordenada gestién de los recursos que en la
mayoria de los casos no estan presupuestados en la medida en que surgen, de manera
contingente de la declaracion judicial respectiva.

La estabilidad financiera se garantiza en la medida en que el sistema general de pensiones
percibe y mantiene, a través de medios juridicos y financieros, los fondos econémicos
adecuados que le permitan pagar mes a mes a una mayor cantidad de pensionados y
obtener un ahorro para precaver la satisfaccion de las pensiones futuras, bajo la
permanente orientacion de subsanar con urgencia cualquier desventaja contra el bienestar
general.
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En Sentencia de unificacion SU130/13, la Corte se ocupd del tratamiento dado por la
jurisprudencia constitucional a la problematica que surge en torno a quienes se trasladaron
al régimen de ahorro individual y unificd su jurisprudencia...En esta misma linea se
pronuncia la Corte Constitucional en sentencia T- 489 de 2010...

Debe resaltarse la importancia que en este tema concede la Corte Constitucional a las
consecuencias econdémicas de las diferentes posiciones sobre la sostenibilidad financiera
del Sistema.

(...) Finalmente, al respecto de las costas, al preceptuarse en el Cddigo General del
Proceso, en su articulo 365, condena en costas, si bien de una lectura rapida de la
disposicion, podria llevar a la errénea interpretacion de que la condena en costas debe
imponerse en forma objetiva, es decir, de manera forzosa, automatica, e ineluctable, en
todos aquellos procesos en que una de las partes resulte vencida. Lo cierto es que la
norma utiliza en el Numeral 8 “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobacion”, por lo que faculta al operador
juridico a pronunciarse en todos los casos sobre si es 0o no procedente proferir una
condena en costas en contra de la parte que ha visto frustrada sus pretensiones
procesales. Por lo que si bien el Juez Décimo Laboral del Circuito se abstuvo de
imponerlas a la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, en esta
instancia el Honorable Tribunal ha de considerar que las mismas tampoco se causan, y por
tanto acoger el criterio subjetivo de imposicion, es decir, cuando efectivamente aparezcan
causadas y en la medida de su comprobacién”.

2.3.2. ALEGATOS DEMANDANTE

Solicita confirmar el fallo proferido por el a quo y que a su vez se condene en costas a la entidad
apelante, toda vez que la sentencia proferida por el a quo esta sustentada en la amplia y reiterada
linea jurisprudencial, proferida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a la
violacion al deber de informacion por parte del fondo privado demandado, a las subreglas fijadas en
dichas jurisprudencias, las que se aplican integramente al caso debatido, ya que no obra en el
expediente prueba de ninguna clase de la que se pueda predicar que al demandante, al momento
del traslado del fondo publico al fondo privado, este le hubiera suministrado la informacién clara,
completa, precisa, oportuna, comprensible, verificable, el buen consejo, que pudiera generar el

consentimiento informado necesario para que hubiera tomado la decisidén de hacer ese traslado.

3. DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO EN ESTA INSTANCIA

De acuerdo con lo planteado en el recurso de alzada, se establecera si es dable declarar la
ineficacia de la afiliacién del demandante a la sociedad administradora de fondo de pensiones a
traves de la cual se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, analizando lo atinente a
la aplicabilidad de lo que en torno al tema ha dispuesto la Corte Suprema de Justicia.

No obstante lo anterior, conforme lo sefialado por nuestro érgano de cierre, se examinara en grado

jurisdiccional de consulta aquellos aspectos que pese a ser adversos Colpensiones, no fueron objeto



Radicado: 05001-31-05-010-2020-00023-01
Radicado interno: 22-162

del recurso de apelacion, al ser el Estado garante dicha entidad conforme lo normado en el art. 69
del CPT y la SS, disposicién en virtud de la cual se faculta a este 6rgano a adicionar, aclarar y/o

modificar la providencia en los items que resulten necesarios.

4. CONSIDERACIONES

A juicio de esta Magistratura, el corpus argumentativo que ha construido la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia para este asunto de la ineficacia de los traslados, se ha ido ampliando con el
paso de los afios. Es asi como en la sentencia con radicado 31.989 de 2008, reiterada en las
sentencias de radicacion 31.314 del 09 de septiembre de 2008 y 33.083 del 22 de noviembre de
2011, la Corte abordd el estudio del asunto bajo el enfoque de la nulidad del acto, acontecida como
consecuencia de un vicio en el consentimiento al suscribir los formularios de afiliacion con los cuales
se materializaba su traslado al RAIS, sefalando que dicho consentimiento se afectd
determinantemente por el engafio al que fueron sometidos por parte de los asesores de los Fondos

de Pensiones demandados y que los llevo a tomar una decision que iba contra sus intereses.

Posicion que mudé posteriormente, para adscribirse a lo que ha denominado la ineficacia, cuando
adujo que solo a través de la demostracion de la existencia de la libertad informada para el cambio
de régimen, es que el juzgador podria avalar su transicion; no se trata de demostrar razones para
verificar sobre la anulacién por distintas causas facticas, sino de determinar si hubo eficacia en el
traslado. (Sentencia con radicado 46.292 de 2014).

Desde un comienzo, la tesis de la ineficacia se ha apoyado en dos disposiciones normativas
contenidas en la Ley 100 de 1993: el literal b) del articulo 13, que sefiala el caracter libre y voluntario
de la eleccidn del respectivo régimen y las posibles sanciones para quien atente contra ese derecho;
y el articulo 271, donde se establecen las respectivas sanciones para quienes coarten esa libre

seleccion al afiliarse y se indica que la misma quedara sin efecto.

Al desecharse la via de la nulidad, ya NO es preciso acudir a lo normado en el art. 1750 del Cddigo
Civil, que contempla el plazo de cuatro afios para interponer la accién de rescision por nulidad
relativa, ni tampoco resulté posible que con la re-asesoria que los Fondos privados brindaban en

muchas ocasiones, se pudiera convalidar ese traslado original.

Por las consecuencias que la Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al RAIS,
resulta claro que ha optado por la ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
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ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o del traslado, siendo ese

consentimiento un elemento de la esencia del negocio.

Punto en que la jurisprudencia del trabajo se ha explayado en razones para explicar como en los
casos donde ha prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que garantiza, antes que aceptar un
ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento,
ha recibido informacion clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia con radicado 68838 de
mayo de 2019). Lo cual en ninguin caso puede subsanarse con la firma en sefial de aceptacion en un

formato previamente determinado por la AFP.

Ese deber de informacidn ha estado presente desde la creacion del Sistema de Seguridad Social
Integral en Colombia. E incluso desde antes. En efecto, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico
del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribidé en el numeral 1° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «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 las mejores

opciones del mercado».

La propia corte, en la sentencia 68.838, multireferenciada, elabora un cuadro que intenta mostrar la

evolucidon normativa en la materia. Asi:

Etapa Normas que obligan a las administradoras | Contenido minimo y alcance del

acumulativa de pensiones a dar informacion deber de informacién

Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de | llustracibn de las caracteristicas,

informacion 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos de
Art. 97, numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, | cada uno de los regimenes pensionales,

ETAPA EN LA | modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de | lo que incluye dar a conocer la existencia

QUE SE | 2003 de un régimen de transicion y la eventual

ENCONTRABA | Disposiciones constitucionales relativas al | pérdida de beneficios pensionales

EL derecho a la informacién, no menoscabo de

DEMANDANTE | derechos laborales y autonomia personal
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Se exige entonces una indole de consentimiento tan especifico por parte de un afiliado, que una
minima variacion en el proceso de asesoria comporta la declaracion de que hubo ausencia total de

consentimiento y, por lo mismo, ineficacia por inexistencia del acto juridico.

Pero, ademas, al invertirse la carga de la prueba, le basta al actor afirmar que no obtuvo la

informacion adecuada cuando transitd entre los regimenes, para que sea el fondo de pensiones el

gue deba despleqar la actividad probatoria necesaria para demostrar ese cabal acompafiamiento. En

tal sentido, se insiste, ni el paso del tiempo impide accionar contra un acto que no existié ni la

oportuna re-asesoria, cuando ella se presenta, puede sanear lo que fenecio6 al nacer.

Un pérrafo de la pluricitada sentencia 68.838 de 2019 es elocuente:

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las
proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba en favor del afiliado.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos de las AFP se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicidon o estaban préximos a pensionarse, hasta toda

clase de afiliados. Este ultimo fallo lo reafirma:

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si est4 proximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si
mismo.

Asi las cosas, tanto del recuento realizado como del interrogatorio absuelto por el demandante, se
desprende, de un lado, que para la época del traslado inicial al RAIS, concretamente 19 de marzo de
1997 cuando suscribi6 el formulario de vinculacién a PROTECCION S.A. (fl 39 del archivo 04 del
expediente digital), existia la normatividad ya citada que aludia a la existencia de un deber de
informacion, y de otro lado, que escaso era el conocimiento que tenia el actor respecto del
funcionamiento de ambos regimenes, estando el traslado en su momento motivado por la extincion
del ISS, panorama bajo el cual, mas que promocionarse el RAIS como una alternativa, era

practicamente una imposicion ante el temor que fundaba tal aseveracion.
Y es que expresamente el sefior OSCAR ORLANDO MESA LEAL en el aludido interrogatorio

expuso que es médico anestesidlogo y que actualmente ejerce su profesion. Respecto del traslado a

Proteccidn adujo que en 1997 cuando estaba en una reunién en su lugar de trabajo se habl6 de la
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posibilidad de trasladarse a un fondo privado debido a que el ISS se iba a acabar, que fue una
asesora de esta entidad quien les manifestd que podrian jubilarse mas temprano y con mejor
remuneracion, pero que no les explico que se generarian rendimientos ni que podrian incluir

beneficiarios. Adujo que no realizé aportes voluntarios, ni solicitdé a Proteccion la pension de vejez.

Negd haber recibido un formulario de reasesoria pensional, pero acto seguido explicé que cuando
tenia alrededor de 53 afios, el fondo del RAIS le realizd una llamada alrededor de un jueves pero
que en ella no pudo corroborar ni cambiar nada, solo le indicaron que le faltaban menos de diez
afos para la jubilacion y que le preguntaron si queria ser reasesorado para identificar el sistema de

pensiones mas adecuado para su situacion.

Agregd que en ninglin momento se acerc6 al fondo para solicitar informacion sobre la reasesoria ni
tampoco para actualizar sus datos personales, que al correo electrdnico le llegan los extractos pero
que no los entiende. Por ultimo, sefialdé que en 2019 cuando solicité una asesoria a Proteccion para
saber cual seria su mesada pensional, le dieron una respuesta con la cual se vio afectado y se sintié
engafiado porque la diferencia del monto pensional era muy grande y no cumplia con las

expectativas que tenia, siendo este su principal motivo para retornar al régimen de prima media.

Destaquese que el deponente NO aceptd tener una formacion en seguridad social de la que pudiese
predicarse una compresion del tema, maxime cuando ni siquiera se acreditd la existencia de una

explicacién completa por parte del asesor.

En tal contexto, es claro que al momento de suscribir el formulario de vinculacion a PROTECCION el
demandante no fue informado sobre las implicaciones de su traslado, ni siquiera en asuntos tan
relevantes como aportes voluntarios, pese a la trascendencia de este aspecto en la obtencién de
una pensién anticipada en contraste con la que percibiria del régimen de prima media, maxime si el
obtener una pension a una edad inferior es uno de los atractivos con los que mas se publicita este
sistema; tampoco se les hablé de modalidades de pension, aspecto vital si tenemos en cuenta que
en algunas categorias donde existe una renta vitalicia, el riesgo financiero y de longevidad lo corre
una aseguradora y no la afiliada por lo que la heredabilidad del capital adquiere otros matices, dado
que en caso de muerte ostentando la calidad de pensionado y ante la inexistencia de beneficiarios,
el capital de la cuenta de ahorro individual es inexistente al ser utilizado para el pago de una prima
unica por lo que ningin monto engrosa la masa sucesoral. Tampoco existian las herramientas
financieras o la tecnologia para realizar algun tipo de calculo, de ahi que esta Sala cuestione la
dificultad para establecer, en aquella época, cual régimen le era mas favorable a una persona, pues
realmente el monto de la pensién es uno de los aspectos que tiende a inclinar la balanza a la hora

de la escogencia de un fondo, prestacién en un principio depende de un capital minimo exigido,
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punto que NO ERA clarificado en forma suficiente para efectos de que una persona entendiera que
de NO alcanzar el ahorro necesario NO se pensionaria, o por lo menos que tuviese claridad que el
monto de la mesada estaba intimamente ligado al cumulo de aportes y rendimientos que lograse

alcanzar durante su vida laboral.

Por consiguiente, es claro que era a la administradora del RAIS y no a la parte actora, a la que les
correspondia probar, como se indicé, que con antelacion al diligenciamiento del formulario de
traslado mediaba un consentimiento informado, el que en el caso aqui analizado se ech6 de menos.
Ello aunado a que ninguna confesion podria desprenderse de la versién dada por la accionante,

pues se insiste, ni siquiera le explicaron las ventajas y desventajas de cada régimen.

Visto, asi las cosas, acogiendo los postulados sentados por nuestro o6rgano de cierre, se
CONFIRMARA Ia decision en este punto.

Ha de agregarse que ninguna variacion genera la RE-ASESORIA de la que fue objeto el
demandante el 10 de febrero de 2011 (fl.40, arch. 04 expediente digital), pues la informacion
suministrada por el fondo en tal momento via telefonica, ad portas del cumplimiento de los 52 afios
(tres dias antes), en parte alguna puede asimilarse al cumplimiento del deber de informacion cuando
se surtio el traslado, ni mucho menos es dable sefialar que la persona contaba con la suficiente

ilustracion para tomar una decision sobre su futuro pensional.

Incluso, en gracia de discusion, aunque PROTECCION hubiese desmotivado oportunamente al
accionante al avizorar la posible inconveniencia de permanecer en dicho fondo, a igual conclusion
llegaria la Sala pues ya la Corte Suprema de Justicia ha establecido que ello NO tiene la aptitud de
subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacidn en que incurrié la AFP al momento del

traslado, por las razones referenciadas en la sentencia de radicacion 68.838 de 2019, entre ellas:

“(...) porque la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto juridico del
traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de
la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le permitan ponderar
costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato solo
serd relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al
destinatario su méaximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion”.

Aunado a ello, si la AFP incumplié su deber de informacion y por consiguiente debe declararse la
ineficacia de la afiliacién del demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, esa
determinacion implica privar de todo efecto practico al traslado, por lo que mal haria esta
Magistratura en siquiera pensar o asimilar una re-asesoria a una convalidacién, por definirlo de

alguna manera, de un acto juridico que nunca existio.
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Fue precisamente este el raciocinio de la Sala de Casacién Laboral en sentencia de radicacion
SL4705-2021, cuando recalco que:

De manera que, a la luz del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, corresponde a la
administradora de pensiones, cumplir con los deberes de informacion que aquella norma le
impone; exigencia que existe desde la creacion de estas entidades y que busca entre
otros, garantizar los principios de prevalencia del interés general, trasparencia y buena fe
en la prestacion del servicio publico que tienen a su cargo, conforme lo ha sostenido esta
Sala (CSJ SL3708-2021); pero ademas, deben dar cuenta de que su conducta estuvo
ajustada a ello, puesto que conforme al articulo 1604 del Cdédigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo, es decir, que quien debia demostrar
en el proceso que su conducta se ajustd a lo descrito en parrafos precedentes era
Proteccion S.A; debiendose resaltar que, el suministro de la informaciéon debe darse en
«todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensional e ilustrar y dar a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica» (SL4360-2019).

Como consecuencia de lo anterior, es que esta Corporacién ha sostenido que
«Brindar el servicio dereasesoriaal afiliado no sanea el incumplimiento de la
administradora de pensiones de su deber de informacion por dos razones: la primera,
porque el traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad implica la pérdida de los
beneficios derivados del régimen de transicion y, la segunda, porque la oportunidad de
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado no con posterioridad -un
dato sélo es relevante y util si es oportuno» (SL1688-2019).

Bajo el contexto que antecede vy, teniendo en cuenta que no fue un hecho objeto de
discusién, que para el momento en que la demandante se trasladd del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad la administradora de
pensiones, no le brind6 la asesoria en los términos exigidos por el articulo 13 de la Ley 100
de 1993, es claro que, el Tribunal incurrié en la vulneracion de la ley denunciada, puesto
gue conforme a lo dicho en precedencia, el juez de apelaciones no observo; en primer
lugar, que conforme a las normas legales sobre validez y eficacia de traslado de régimen
pensional, las administradoras de pensiones tienen el deber de brindar una adecuada
asesoria a los afiliados al momento de trasladarse de régimen, cuando exista cambio
entre las administradoras de pensiones del RAIS o cuando exista intencién de retornar al
régimen de prima media con prestacién defindida, esto es, el deber de informacién
también resulta exigible y predicable cuando se esta en presencia de una reasesoria,
escenarios en las cuales al afiliado se le debe ilustrar sobre las consecuencias
positivas y negativas que su determinacion puede acarrearle frente a su futura pension;
en segundo lugar, porque no podia concluir que esa situacion quedd saneada con la
reasesoria adelantada en el afio 2004, pues lo cierto es, que la misma no fue oportuna, ya
que tal y como lo pone de presente la parte recurrente, incluso de haber retornado al RAIS
en el afio 2004, no habria recuperado los beneficios de la transicion, por cuanto no cumplia
con los 15 afios de servicio al 1 de abril de 1994, tal y como lo determiné el Tribunal, por lo
gue si la demandante no conoci6é entre otros aspectos dicha situacion vy, la incidencia que
el traslado de régimen pensional podia tener frente a sus derechos prestacionales, no
puede concluirse, como lo hizo el Tribunal, la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria, y por tanto, de un consentimiento informado, por lo que su traslado se torna en
ineficaz. (Resaltos de esta Sala)

Asi pues, esta Sala acoge los razonamientos del juez que a su vez se acoplan al claro criterio

sentado por nuestro 6rgano de cierre.
De otro lado, ha de precisarse que la aludida ineficacia no sélo implica el retorno de los dineros que

se encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante, digase aportes obligatorios,

rendimientos, entre otros, sino que ademas acarrea a la administradora del RAIS accionada a
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trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion, en
los términos referidos por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de radicacién 31.989,
providencia donde la Sala de Casacién Laboral adujo que la administradora debia asumir con cargo
a su propio patrimonio, los deterioros sufridos por el bien administrado, incluyendo los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, concepto que abarca los costos de administracion, primas
de seguros de invalidez y sobrevivientes, ademas del porcentaje destinado al Fondo de Garantia de
la Pension Minima de acuerdo a lo previsto en el art. 20 de la Ley 100 de 1993, punto en el que se
CONFIRMARA la decision adoptada por el a quo.

Y es que la Sala de Casacion Laboral, de cara a los efectos de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional, ha sido pacifica en que ello trae como consecuencia para el fondo de
pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, la devolucién con cargo a sus propios
recursos de los gastos de administracion, razonamiento plasmado, entre otras, en la sentencia de

radicacion 85325 noviembre de 2020, cuando sefialé que:

“(...) genera, como consecuencia, la de retrotraer la situacion al estado en que se
encontraba como si el acto nunca hubiera existido, es decir, se debe hacer la ficcion de
gue el traslado nunca ocurrié, lo que conlleva, por parte de las administradoras privadas, a
trasladar a COLPENSIONES, el capital ahorrado junto con los rendimientos financieros,
con los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus utilidades (al efecto,
pueden consultarse, entre otras, las sentencias de casacion CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019)”

Y nuevamente en las sentencias de radicacion 77.804 y 68.087 (M.P. Gerardo Botero Zuluaga)
ambas de 2020, rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

“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 financiacion 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.

Tal pensamiento también fue reiterado en la sentencia 78.667 (M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo),

cuando adujo que:

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cdédigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos seran
utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho la demandante
en el régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de

14



Radicado: 05001-31-05-010-2020-00023-01
Radicado interno: 22-162

administracién y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional

(...) De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que
estuvo vinculado la actora, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en
el cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A.
se consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicién que, en
dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cddigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y
comisiones.

(...)Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que «las sumas
depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su poder», debido a que el
recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de garantia minima en el RAIS, en la
actualidad, esta a cargo de las administradoras de pensiones.

Y es que no puede verse afectada la sostenibilidad financiera del régimen de prima media con
prestacion definida, debiendo garantizarse que COLPENSIONES reciba una suma equivalente a la
que hubiese generado con rendimientos financieros, en caso de que el demandante jamés se
hubiese trasladado, y es claro que de acuerdo con la forma como se distribuyen las cotizaciones en
el RAIS, parte de ellas se imput6 a gastos de administracion, compafias aseguradoras y el Fondo
de Garantia de Pension Minima, sumas que como se dijo no puede ser inferior al monto total del
aporte legal correspondiente en caso de que el afiliado hubiere permanecido bajo la administracién

de COLPENSIONES, maxime si la ineficacia conlleva devolver las cosas a su estado original.

Empero, ello NO quiere decir que los rendimientos causados estén llamados a engrosar las arcas de
la administradora del RAIS, pues si bien corresponden a unas utilidades acumuladas por afios,
generadas por las diferentes inversiones realizadas por los fondos privados en cumplimiento de la
eficiente gestion que les impuso la ley, lo cierto es que dichos rendimientos son uno de los items que
conforman la cuenta de ahorro individual, que como su nombre lo dice, pertenece al afiliado y
cuando este se traslada de régimen, los dineros depositados alli necesariamente pasaran al fondo

comun administrado por prima media.

Tal razonamiento también encuentra soporte en lo normado por el literal d) del art. 60 de la Ley 100
de 1993, segun el cual el conjunto de las cuentas individuales de ahorro pensional constituye un
patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, denominado fondo de pensiones, el cual es

independiente del patrimonio de la entidad administradora.

De otro lado, respecto a la indexacidn de los tres items que componen los costos de administracion,
esta Magistratura considera procedente CONFIRMAR el fallo toda vez que tal dinero (costos de
administracion, primas de seguros de invalidez y sobrevivientes, ademés del porcentaje destinado al
Fondo de Garantia de la Pension Minima), debe ser entregado a Colpensiones debidamente
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indexado por parte de Proteccion S.A teniendo en cuenta como indice inicial el IPC certificado por el
DANE a la fecha de pago de cada aporte y como indice final el vigente a la fecha de devolucidn aqui
ordenada, aplicando la siguiente formula: Indexacién = indice final/ indice inicial x capital — capital.
Ello por cuanto una vez entre tal dinero al patrimonio de Colpensiones, el mismo se habra visto

envilecido por el paso del tiempo.

Ya la Sala de Casacién Laboral se ha pronunciado sobre estos efectos, cuando indica que la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional trae como consecuencia para el fondo
de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, la devolucién con cargo a sus propios
recursos de los gastos de administracion debidamente indexados, posiciéon que se puede consultar
en las providencias SL4811-2020, SL3207-2020, SL1688-2019, SL3202-2021, SL3706, SL3707,
SL3708, SL3710 y SL3349-2021.

También resulta necesario sefialar que, conforme mdltiples pronunciamientos de la Sala de
Casacion Laboral, consultese las sentencias de radicacion SL4803-2021 y SL3710-20211, al
momento de cumplirse la orden impartida, la administradora del RAIS accionada debera discriminar
los conceptos entregados a Colpensiones, detallando en forma pormenorizada a que corresponden

cada uno de los valores entregados, punto en el que también se CONFIRMARA el fallo.

En consecuencia, la decision adoptada en primera instancia sera CONFIRMADA por encontrarla

ajustada a los antecedentes normativos y jurisprudenciales que se han expedido en torno al tema.

Se condenara en costas en esta instancia a Colpensiones a favor del demandante por no haber

tenido éxito en la apelacion. Se fijaran como agencias en derecho la suma de $1.160.000.

5. DECISION DEL TRIBUNAL

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera de Decisién Laboral, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, DECIDE

PRIMERO: CONFIRMA la sentencia proferida el 28 de junio de 2022 por el Juzgado Décimo Laboral
del Circuito de Medellin dentro del proceso ordinario laboral instaurado por el sefior OSCAR
ORLANDO MESA LEAL identificado con la cédula de ciudadania Nro. 70.121.940 contra
PROTECCION S.Ay COLPENSIONES.

1 Concretamente dispusieron que: 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 informacién relevante que los justifiquen.
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SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones. Se fija como agencias en derecho la

suma de $1.160.000 a favor del demandante.

Lo anterior se notificara por EDICTO que se fijara por la Secretaria por el término de un dia.

Los Magistrados
(mas escaneadas)

i

ANDO ANTONIO GALLO ISAZA

MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
SALA LABORAL
1

TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SECRETARIA
EDICTO
El Secretario de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin:
HACE SABER:

Que se ha proferido sentencia en el proceso que a continuacidn se relaciona:

Demandante: OSCAR ORLANDO MESA LEAL
Demandado: COLPENSIONES y PROTECCION S.A.
Radicado No.: 05001-31-05-010-2020-00023-01.
Tema: Ineficacia Traslado

Decision: CONFIRMA SENTENCIA

Fecha de la sentencia: 14/02/2023

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/148 por el término de
un (01) dia hébil, con fundamento en lo previsto en el articulo 41 del CPTSS, en concordancia con el
articulo 40 ibidem. La notificacién se entendera surtida al vencimiento del término de fijacién del
edicto.

Se fija hoy 15/02/2023 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
Secretario
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