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PROVIDENCIA SENTENCIA Nro. 027 de 2023

TEMAS Y SUBTEMAS Ineficacia de traslado

DECISION Confirma sentencia — apelacion y consulta Colpens.

En la fecha, veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés
(2023), el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin, Sala Cuarta
de Decision Laboral integrada por las magistradas: Maria Eugenia Gomez
Velasquez, Claudia Angélica Martinez Castillo y Luz Amparo Gomez
Aristizabal, procede a emitir pronunciamiento frente al recurso de
apelacion interpuesto por la apoderada judicial de Colpensiones, al igual
que el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, ordenado
en sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito dentro
del proceso ordinario promovido por Lucero del Socorro Celis
Carvajal, tramite al que también se vinculé por pasiva a la AFP
Proteccion S.A.. Radicado Unico nacional 05001 3105 010 2019
00027 01.
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La Magistrada ponente, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de
la Ley 2213 de 2022, sometid a consideracion de las restantes integrantes
de la Sala el proyecto discutido y aprobado mediante acta N°. 004, que

se adopta como sentencia y se plasma a continuacion:

Antecedentes

Solicita la demandante se declare la ineficacia de su traslado del RPM al
RAIS por vicios en el consentimiento (engafo — error) y por tanto, se le
tenga siempre inmersa en el primero, administrado por Colpensiones, y se
disponga que tiene derecho a disfrutar del régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y al reajuste de su
mesada con porcentaje del 90% del IBL obtenido en la sentencia en que
esta Corporacion le reconocio la prestacion bajo el régimen general. Pide
entonces se condene al reconocimiento y pago retroactivo de los

correspondientes reajustes, costas y agencias en derecho.

En sustento de ello afirma que, nacio el 1° de enero de 1959, se &filié
al ISS hoy Colpensiones el 03 de junio de 1980. Que en 1997, a su sitio
de trabajo, se acercé un asesor de Proteccién, manifestandole a ella y a
un grupo de compafneros que se trasladaran a esa entidad que era mucho
mejor que el ISS, que ademas se iba acabar, movilidad que se hizo efectiva
a partir de diciembre del mismo afio. En el 2005 recibid reasesoria escueta,

faltdndose por la AFP a su deber legal de brindarle una informacion correcta, ni

siquiera se le explico lo que era el régimen de transicion de que trata el articulo 36 de

la Ley 100 de 1993, ni mucho menos las consecuencias que tendria vincularse a dicho

fondo. Que mediante fallo de tutela proferido el 28 de marzo de 2012 por
el Juzgado Laboral del Circuito de Envigado, logré su retorno a
Colpensiones a partir de junio del mismo afio. Posteriormente formuld
demanda laboral con radicado 019-2016-00476, pretendiendo el

otorgamiento de pensién de vejez con régimen de transicion, lo que fue
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desestimado en fallo del 22 de marzo de 2017, providencia revocada por
la Sala Quinta de Decision de esta Corporacion, disponiendo el
otorgamiento de la prestacion reclamada bajo los lineamientos de la Ley
797 de 2003, liquidandose el IBL en la suma de $6.246.032, al cual se
le aplico tasa de reemplazo del 69,97%, con mesada inicial de
$4.621.644 a partir del 1° de febrero de 2016. El 23 de noviembre
de 2018 pidi6 a Proteccidn reporte detallado de la asesoria brindada, v el
27 del mismo mes radicd ante Colpensiones reclamacién administrativa

con el fin de obtener el reajuste con tasa de retorno del 90% del IBL.

Subsanados los defectos advertidos por el juzgado de conocimiento, en
auto del 22 de febrero de 2019, se admitio y ordend dar tramite a la
accion. Debidamente enteradas de la actuacion, las entidades vinculadas

por pasiva allegaron escritos de contestacion, asi:

Colpensiones, de los hechos tiene como ciertos, la afiliacion de la actora
al RPM, el traslado al RAIS y retorno al RPM via tutela, pero no es cierto
que sea beneficiaria de régimen de transicion, pues ya el derecho
pensional fue definido con norma general por el Juzgado 19 Laboral del
Circuito y por la Sala Laboral de este Tribunal, aclarando que al gozar de
transicién por edad, con el traslado al RAIS perdié tal dadiva; acepta
también la reclamacion administrativa; los demas supuestos no le constan.
Manifestd oposicion a las pretensiones y formuld como excepciones
previa, la de cosa juzgada, acogida por el a quo, en auto revocado
por esta Corporacion en providencia del 29 de abril de 2022, por
ser el sustento de las pretensiones diferente al expuesto en proceso
anterior, en el que en momento alguno se discutio la ineficacia del traslado
de régimen; y de fondo las de inexistencia de nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion al RAIS; inexistencia de la obligacion de reconocimiento de
reajuste de pension de vejez con base en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993, régimen de transicion — Decreto 758 de 1990; improcedencia de la
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indexacion de las condenas, prescripcidon, compensacion indexada, pago,

imposibilidad de condena en costas, buena fe y la innominada.

AFP Proteccion S.A., de los hechos acepta como ciertos, la fecha de
nacimiento de la demandante, la vinculacion a esa sociedad previa visita
de asesor en su sitio de trabajo, brindandosele asesoria individual o grupal
de manera OBJETIVA, en un marco de legalidad y transparencia, sin
indicar que una fuera mejor que otra, para que las personas pudieran
elegir de manera libre e informada el régimen que consideraran mas
conveniente de acuerdo a sus expectativas, teniendo el formulario leyenda
preimpresa de libertad de afiliacién, y siendo este suscrito de manera
voluntaria por la actora. Es cierta la presentacion de accidn de tutela y la
sentencia que ordend el traslado a Colpensiones y también es cierto el
derecho de peticidn solicitando documentacion sobre la asesoria recibida,
brindandose respuesta el 27 de noviembre de 2018. Los demas supuestos
no son ciertos o no le constan, argumentando que cumplié cabalmente
con el deber de informacion reclamado. Resistid las pretensiones y
formuld las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los

recursos publicos del sistema general de pensiones, y la innominada.

La primera instancia termind con sentencia proferida por el Juzgado
Décimo Laboral del Circuito el 16 de diciembre de 2022, declarando
ineficaz el cambio de sistema pensional realizado por Lucero del Socorro
Celis Carvajal, al trasladarse al RAIS, proveniente del RPM vy
consecuencialmente, que siempre ha estado afiliada, sin solucién de
continuidad, a Colpensiones. Condené a Proteccion S.A. a trasladar a
Colpensiones, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la
decision, con indexacion, los valores descontados de las cotizaciones de la
demandante, destinados al Fondo de Garantia de Pensién Minima, los

gastos de administracion y el valor de las primas del seguro previsional y
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reaseguros, con la relacion de conceptos discriminando sus valores.
Condend a Colpensiones a recibir de Proteccion los rubros aludidos y a
reconocer y pagar reliquidacion de la mesada conforme a las
reglas del Decreto 758 de 1990, a partir del 1° de febrero de
2016, adeudandosele por diferencias retroactivas entre tal calenda y el
30 de noviembre de 2022, la suma de $99.616.557, suma que debera
ser indexada al momento del pago, y sobre la que se autorizaron los
descuentos del aporte a salud. A partir del 19 de diciembre de 2022 la
mesada a cancelar sera de $7.112.235. Declard imprdspera la excepcion
de prescripcion, las demas implicitamente resueltas. Impuso condena en
costas a Proteccidn S.A. fijando el monto de las agencias en derecho, y

dispuso consulta para Colpensiones.

El Juzgador, luego de citar la legislacién aplicable al caso y las subreglas
sobre el tema definidas por la jurisprudencia especializada, relacionando
algunas radicaciones, estimé que con la prueba allegada no quedd
acreditado el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, pues la AFP Proteccion S.A. no aport6 prueba de ello, y tal
omisidn no se sanea por el tiempo de permanencia, ni se infiere del
formulario de vinculacion y tampoco del de reasesoria, maxime para el
caso, cuando la demandante era beneficiaria de régimen de transicion y
ninguna advertencia se le hizo sobre la pérdida del mismo, deviniendo
procedente la declaratoria de ineficacia reclamada, con las restituciones
ya indicadas frente a la AFP, recuperando asi la sefiora Celis Carvajal,
el beneficio de la transicidn, como se explica en sentencia SL2929-2022,
por lo que sobre el IBL liquidado en sentencia que reconocid la mesada
con articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003,
aplicé tasa de retorno del 90%, conforme la regulacion contenida en los
articulos 12 y 20 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758

del mismo ano, liquidando en concreto las sumas adeudadas.
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Inconforme con lo decidido, se interpuso recurso de apelacion por la
apoderada de Colpensiones, afirmando que la Ley 100 de 1993 cred dos
regimenes pensionales coexistentes y excluyentes, con caracteristicas,
beneficios y regulacion diversa, pudiendo las personas escoger libremente
el que le fuera mas favorable, resultando claro que la demandante decidid
afiliarse a Proteccidn, aceptando las implicaciones de tal acto, imponiendo
su firma en el formulario, por lo que no es posible, después de mas de 10
anos, que tilde de ilicito el documento, buscando beneficiarse del régimen
de transicidn, pues es claro que durante su vinculacion al fondo privado
tuvo actos de relacionamiento, como se explica en sentencia SL413 de
2018, y su deseo fue permanecer en el RAIS, sin que se pueda desconocer
que la AFP cumplio el deber de informacidn, la actora conocia el
funcionamiento del RAIS y las consecuencias del traslado, tal como lo
manifestd en el interrogatorio, sabia de las ventajas y desventajas de su
determinacion, ademas existe material probatorio que demuestra que fue
asesorada y reasesorada, garantizando ambos regimenes pensionales la

proteccion del riesgo de vejez, pero no un monto de mesada especifico.

Aparte de lo anterior, la ineficacia no estaria llamada a prosperar porque
con estas decisiones se desfinancia el sistema publico, ya que los dineros
que retorna Proteccidon no alcanza a cubrir la prestacion bajo el Decreto
758 de 1990.

Respecto a la condena al reajuste pensional, la Sala Quinta de Decisidn
de esta misma Corporacidn determind que a la demandante le asiste
derecho a la pensién de vejez, conforme al articulo 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por la Ley 797 de 2003, por lo que no es posible
reliquidacion con Decreto 758 de 1990, pues la actora fue consciente del
traslado a Proteccion, estuvo de acuerdo con la forma de construccion de
la pensién en dicho régimen y la movilidad se dio conforme a los

preceptos establecidos para la época, sin que esté demostrado que
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contaba con 15 afos cotizados al 1° de abril de 1994 y tampoco se pagd
equivalencia en el ahorro, como si hubiere permanecido, sin solucién de
continuidad, afiliada al RPM.

En el evento de confirmarse la sentencia, pide mantener la orden de
reintegro de los conceptos dispuestos por el a quo, debidamente
indexados y discriminados, en un término de 30 dias, y no imponer

condena en costas porque Colpensiones no tuvo actuacién omisiva.

De la etapa de alegaciones hizo uso la apoderada judicial de
Colpensiones, insistiendo en que el asunto materia de debate fue ya
decidido por la justicia ordinaria, con sentencias de primera y segunda
instancia que ordenaron el reconocimiento pensional y fijaron su monto,
por lo que no le es posible a la entidad desconocer tales pronunciamientos,
estructurandose a su juicio los elementos de la cosa juzgada (excepcion
desestimada con antelacién por esta misma Corporacién en auto del 29
de abril de 2022). Ruega estudiar a fondo la prueba con el fin de
salvaguardar la sostenibilidad financiera del sistema y advierte que no hay
tampoco lugar a las condenas consecuenciales como costas, intereses

moratorios o indexacion.

En orden a decidir, basten las siguientes:

Consideraciones:

Teniendo en cuenta los argumentos del recurso, o planteado en el escrito
de demanda, lo debatido en el tramite procesal y el grado jurisdiccional
de consulta para Colpensiones, el problema juridico en esta instancia
se circunscribe a establecer, si en el caso se cumplen los presupuestos de
ley y las subreglas de la jurisprudencia especializada, para la declaratoria
de ineficacia del acto de traslado de del RPMPD al RAIS a través de la AFP
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Proteccion S.A., efectuado por la demandante el 18 de noviembre de
1997, y como consecuencia de ello, tener por recuperado el régimen de
transicién del que gozaba por edad y disponer la reliquidacion de la
pension de vejez otorgada judicialmente bajo la normativa

general, para en su lugar aplicar tasa de reemplazo del 90%o.

Debe tenerse en cuenta que en los autos queda acreditado que la actora
en cumplimiento de sentencia de tutela proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Envigado el 28 de marzo de 2012,
retorné al RMPPD administrado por Colpensiones, radicando
solicitud de pension el 12 de febrero de 2014, negada en la via
administrativa (Resolucién GNR 288272 del 14 de agosto de 2012 al haber
perdido el régimen de transicion por el traslado al régimen privado al gozar
de tal beneficio por edad y no acreditar 15 afos cotizados al 1° de abril
de 1994, contando para la fecha de reclamacion con 55 afios, acumulando
para esa calenda un total de 10.775 dias equivalentes a 1.539 semanas),
por lo que acudid a la accion ordinaria con el fin de obtener tal derecho
con el beneficio de la transicidén, correspondiendo el conocimiento del
asunto en primera instancia al Juzgado Diecinueve Laboral del
Circuito, que en sentencia del 22 de marzo de 2017 desestimo las
pretensiones, providencia de la que por apelacidon conocié la Sala Quinta
de Decision de esta Corporacion, que en proveido del 03 de octubre
de 2018, mantuvo negativa de la prestacion con transicion al solo
acreditar para la vigencia de la Ley 100 de 1993 algo mas de 13
aflos en semanas cotizadas, requiriéndose 15, pero como en la
sentencia se debe tener en cuenta cualquier hecho sobreviniente, y
arribo a los 57 anos el 1° de enero de 2016, acreditando un total
de 1.607,73 semanas hasta el 31 de enero de 2016, momento en
que se entiende desafiliada del sistema por no registrar
cotizaciones posteriores y haber solicitado la prestacion, revoco

la decision para conceder la prestacion bajo los parametros del
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articulo 33 de la Ley 100 de 1993, con las modificaciones introducidas por
la Ley 797 de 2003, aplicandose para obtener el IBL las reglas del articulo
21 de la misma normativa, evidenciandose que el mas favorable es el de
los Ultimos 10 anos 6.246.032, tasa de reemplazo 69,97% conforme
articulo 34 Ibidem, con mesada inicial para 2016 de $4.621.644,00, 13
anuales, liquidando el retroactivo adeudado entre el 1° de febrero de 2016

y el 30 de septiembre de 2018.

Pues bien, se explica por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, desde la sentencia 31989 de 2008 bajo la figura de la nulidad,
y a partir del afio 2014 sentencia SL12136-2014, que la sancidén impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion o traslado de régimen
desinformado es la Jneficacia 0 exclusion de todo efecto juridico a tal acto,
lo que encuentra fundamento en los articulos 13 literal b) y 271 de la Ley
100 de 1993, en armonia con el Decreto 663 de 1993, articulo 97 numeral
19, aplicable a las AFP desde su creacion, pues solo asi es viable la
escogencia de las mejores opciones del mercado, deber este que ha tenido
una evolucion en su regulacidn, inicialmente como informacion
propiamente — afios 1993 a 2009 conforme a Decreto 663 de 1993 — Estatuto Financiero-
, Decreto 720 de 1994, y Ley 795 de 2003, entre otras disposiciones; posteriormente
agregandose la asesoria 0 buen consejo Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010;
y por ultimo, con la doble asesoria desde el afio 2014 Ley 1748 de esta anualidad,
Decreto 2071 de 2015 y Circular Externa 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera, Sin
que para su exigencia tenga incidencia el hecho de gozar o no el afiliado
de régimen de transicidon o estar préximo o no a pensionarse o tener o no
consolidado su derecho pensional, y sin que de la suscripcion del
formulario se infiera su cumplimiento y tampoco se convalide por
el transcurso del tiempo, por la movilidad entre administradoras
del RAIS o por los actos de relacionamiento, al ser la vinculacion
o movilidad entre regimenes un acto expreso, invirtiéndose en estos

casos la carga de la prueba, quedando en cabeza de las AFP la obligacion
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de acreditarla, la que por demas se juzga al momento del acto inicial, ello
por la relevancia e implicaciones que conlleva para el derecho pensional,
de caracter fundamental a voces del articulo 48 Superior y 4° de la Ley
100 de 1993 (ver entre otras sentencias SL19447-2017, SL4964-2018,
SL4989-2018, SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-
2019, SL1838-2019, SL4343-2019, SL4937-2019, SL5144-2019, SL
5462-2019, SL5533-2019, SL149-2020, SL373-2020, SL1763-2020,
SL081-2021, SL145-2021, SL1055-2022, 1651-2022, 1729-2022 y 2173-
2022), tesis ratificada via tutela por la misma Corporacion entre otras en
sentencias (STL3182-2020, STL3187-2020, STL3191-2020, STL3193-
2020, STL3196-2020, STL3197-2020, STL3199-2020, STL3200-2020,
STL3201-2020, STL3202-2020, STL3226-2020, STL, 18 mar. 2020, rad.
56794, STL, 18 mar. 2020, rad. 57402, STL, 18 mar. 2020, rad. 57902,
STL, 18 mar. 2020, rad.58678, STL, 18 mar. 2020, rad. 58918, STL, 18
mar. 2020, rad. 59124, STL, 15 abr. 2020, rad. 57168, STL, 15 abr. 2020,
rad. 59268, STL, 30 abr. 2020, rad. 59302).

Y la Corte Constitucional en sentencia T-191 de 2020 ensena:

88. La libertad de eleccion presupone conocimiento: de los regimenes
pensionales, asi como de las consecuencias que implica la eleccion:. Este
conocimiento, a su vez, se rige por el principio de la informacion, el cual vincula
al empleador al momento de enganchar al trabajador, asi como a la
administradora de fondos de pensiones, al momento de afiliarse o trasladarse.

89. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha derivado este
principio del articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el
articulo 3 literal ¢) de la Ley 1328 de 2009 y ha indicado que las
administradoras de fondos de pensiones tienen la obligacion de
brindar asesoria seria y concreta, conforme con un analisis o estudio
previo de la posicion, la condicion y la situacion factica del afiliado-.
Esta informacion tiene como finalidad permitirle a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su
futuro pensionak, asi como /as ventajas y desventajas de la eleccions.

1 C. Sup. Jus., SL 1688-2019, p. 16.
2 C. Sup. Jus., SL 1688-2019, p. 16.
3 C. Sup. Jus., SL 19447-2019, p. 18.
4 C. Sup. Jus., SL 2817-2019, p. 17.
> C. Sup. Jus., SL 1688-2019.
6 C. Sup. Jus., SL 2817-2019, p. 17.
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90. El principio de informacion se concreta, a su vez, en las siguientes
obligaciones: a) se debe suministrar informacion y asesoria a través de un
lenguaje claro, simple y comprensible, y; b) debe darse a conocer toda la verdad
objetiva —y comparada— de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno,

callar lo malo y parcializar lo neutro. Negrillas y subrayas intencionales.

Brillando por su ausencia prueba de la asesoria entregada por la AFP a la
actora al momento de su traslado de régimen, pues como se expone por la
linea mayoritaria de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema y por
la Corte Constitucional, la misma esta a cargo de los fondo de
pensiones, como entidades que prestan servicios financieros y de
seguridad social, relativos al cubrimiento de las contingencias de

vejez, invalidez y muerte, y no del afiliado por cuanto: /) tales servicios
estan intimamente ligados con derechos de raigambre constitucional; ii) dicha entidad es
profesional y/o experta, en una materia que esta «respaldada en complejos equipos
actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una posicion
de preeminencia frente a los usuarios», iif) la reglamentacion del sistema de seguridad
social es compleja y en el caso del RAIS, no solo esta integrada por un asunto
«hiperregulado, sometido a multiples variables actuariales, financieras y
macroeconomicas»; iv) existen limitaciones de los usuarios relacionadas con sus
«condiciones economicas, sociales, educativas y culturales, que profundizan las
dificultades en la toma de sus decisiones». De ahi que, como se dijo, en la sentencia CSJ
SL, 9sep. 2008, rad. 31989, la AFP demandada debia «/... ] proporcionar a sus interesados
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,
dando a conocer «las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes»,
siendo también de la administradora la carga probatoria sobre el particular,
en los términos de los articulos 1604 del Cddigo Civil y 167 del C. G. del P.,
este Ultimo en concordancia con la sentencia C — 086 de 2016, que en el

acapite 7.4 prevé:

7 C. Sup. Jus., SL 1688-2019, p. 18: “ Por tanto, /a incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico,
acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a los usuarios la informacion
necesaria para lograr la 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”.
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En lo concerniente a la configuracion de la carga dinamica de la prueba debe
decirse que atiende su inspiracion tedrica, fundada en los pilares de solidaridad,
equidad (igualdad real entre las partes), lealtad y buena fe procesal, todos ellos
reconocidos en la Carta Politica de 1991, donde el principio "quien alega debe
probar” cede su lugar al principio "quien puede debe probar”. Su ejercicio por
parte del juez es, en consecuencia, manifestacion de una competencia
plenamente legitima bajo el prisma de un Estado Social de Derecho.

En la regulacion aprobada por el Legislador este decidio -también de manera
deliberada y consciente- no fijar un catdlogo cerrado de episodios en las cuales
puede tener cabida la carga dinamica de la prueba. Por el contrario, dejo abierta
esa posibilidad al juez, “segun las particularidades del caso”, para lo cual
menciono solo algunas hipotesis: (i) la posesion de la prueba en una de las
partes, (ii) la existencia de circunstancias técnicas especiales, (iii) la previa y
directa intervencion en los hechos, (iv) el estado de indefension o de
incapacidad de una de las partes, “entre otras circunstancias similares”.

Los eventos mencionados recogen en buena medida las reglas trazadas por la
jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como de la propia Corte
Constitucional. Sin embargo, el Legislador faculto a los jueces para evaluar las
circunstancias de cada caso y definir si se dan o no los supuestos genéricos
para recurrir en clertos casos a la carga dinamica de la prueba. Esta decision
resulta comprensible y completamente valida, no solo ante /a dificultad para
anticiparse a nuevas situaciones en una socledad que presenta vertiginosos
cambios —algunos tal vez inimaginables-, sino porque son los contornos de cada
situacion los que permiten evaluar si la igualdad entre las partes se ha visto o
no comprometida y se requiere de la "longa manus” del juez para restableceria.

Sin que tal omisidon se subsane por reasesoria posterior, toda vez que si
bien se trajo a los autos formulario de la realizada el 02 de diciembre
de 2005, el mismo contiene datos escuetos, maxime cuando siendo la
demandante beneficiaria de transicion por edad, de ello no se hizo
mencién, habiéndose analizado situacion idéntica en providencia SL1688-

2019, en la que se indico que ello no es suficiente:

En primer término, porque €l traslado al RAIS implico la pérdida de los beneficios
derivados de la transicion al no contar la demandante con 15 afios de cotizacion
0 servicios a 1° de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado /a
demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion 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 informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato solo serd relevante
S/ es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario

su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
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oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacion.

Resultando también pertinente citar lo dicho en sentencia SL1055-2022,

frente al monto de la mesada y actos de relacionamiento:

Ahora, si bien en el presente asunto uno de los argumentos del accionante fue
el relativo a demostrar que su pension en prima media seria mas favorable que
en el RAIS, esto de ningun modo debe permitir desviar la atencion a lo
importante, esto es, verificar si al momento del traslado efectivo el afiliado
accedio a una informacion clara y precisa sobre las ventajas, desventajas y
riesgos de cada régimen en los términos explicados. Y tampoco difumina lo
anterior el hecho de que la persona no haya retornado a prima media en los
términos de ley, pues se reitera, lo que concierne a estos asuntos es constatar
el obedecimiento de dicho deber legal de informacion, independientemente de
que la persona tenga o no aquella posibilidad legal de retorno.

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento
que implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudio
expresamente a este argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la
oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de
2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su
voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de
prima media al RAIS la persona conto con informacion suficiente para tomar
esa decision. En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien
sea porque se traslado entre fondos privados o no retornd a prima media en /as
oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera
la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al
ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto
Jjuridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de
ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones
de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022.
Notese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia
en el RAIS es inane dado que no desvirtua el incumplimiento del deber de
informacion y ademas ubica la discusion en actuaciones que estarian
respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial.

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no
sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas
providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es
determinar, sin mas agregados, si la persona al momento de suscribir €l acto
de traslado de régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las
ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.
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Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor
de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro gue le sea
contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Siendo la consecuencia de la movilidad desinformada, su ineficacia, y
sus efectos idénticos a los de la nulidad, sentencia SL1688-2019, esto es,

vuelta al estado anterior, agregando 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 las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto
Ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ] SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJSL1689-2019,

CSJSL3464-2019, CSISL4360-2019 entre otras).

Tesis aplicada por esta Sala de decisién en asuntos cuyos hechos guardan
analogia estrecha con el que se estudia en esta ocasidn, entre otras, en
sentencias proferidas en procesos con radicaciéon 05001 3105 012 2016
00897 01, 05001 3105 015 217 00129 01, vy 05001 3105 016
201600952 01, en los que a pesar de estarse ante pensionados
del RPM, se declard la ineficacia de la movilidad al RAIS, en aras de la
recuperacion del régimen de transicion y la aplicacion al IBL de tasa de
reemplazo en los términos del articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, posicion respaldada por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia a partir de la
sentencia SL2929 del 18 de mayo de 2022, en la que explico:
Puesto que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo /a ficcion de que el
mismo nunca ocurrio. Esto quiere decir que «si una persona estaba afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca
se cambio al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de

ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones» (CSJ SL3464-2019).
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La tesis de la ineficacia del acto de traslado ha sido el fundamento para ordenar
en numerosas ocasiones a las AFP no solo la devolucion a Colpensiones de los
saldos obrantes en las cuentas de ahorro individual de los afiliados, sino tambien
de los porcentajes correspondientes a los gastos de administracion, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y lo destinado al fondo de
garantia de pension minima. Esto bajo el argumento Iogico de que, si la
ineficacia supone que el afiliado nunca abandono el RPMPD, ha de entenderse
qgue «esos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar
al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones» (CSJ SL3464-2019).

Las consecuencias de la declaratoria de ineficacia no se agotan en la
necesidad practica de ordenar la devolucion del monto de /las
cotizaciones, preservando su integridad; también respecto de los
beneficiarios del régimen de transicion implica la conservacion de su
titularidad bajo la ficcion que nunca se trasladaron al RAIS.

Ahora, es criterio estable y pacifico en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de esta Corporacion que los afiliados que se trasladen
al RAIS pierden el régimen de transicion, a menos que a la entrada en
vigencia del sistema general de pensiones tuvieran 15 afios o mas de
servicios laborados o cotizados. Esta categoria de afiliados puede
trasladarse en cualquier tiempo al RPMPD, conservando los beneficios
del régimen de transicion, situacion muy distinta de la de quienes sean
titulares de la transicion exclusivamente por edad, pues estos
afiliados, asi retornen nuevamente al RPMPD en las oportunidades de
ley, no pueden recuperar las prerrogativas de la transicion pensional
prevista en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (CC C-789/2002, SU-
130-2013, CSJ SL, 31 ene. 2007, rad. 27465, CSJ SL, 10 ago. 2010,
rad. 37174, CSJ SL, 23 oct. 2012 y CSJ SL563-2013).

Precisamente en este asunto Colpensiones se nego a reconocerle a la
demandante la pension de vejez del Acuerdo 049 de 1990, bajo el argumento
de que, si bien era titular del régimen de transicion por edad y retorno al RPMPD
en virtud de una orden de tutela, solo podian recuperar los beneficios del
régimen de transicion quienes a 1° de abril de 1994 tuvieran 15 afios o mas de
servicios cotizados, situacion en la que aquella no se encontraba.

Sin embargo, en la medida que la ineficacia del cambio de régimen pensional
implica que €l afiliado nunca abandono el RPMPD, ello significa a su vez que el
traslado realizado hacia el RAIS no tiene relevancia juridica, pues ha de
entenderse que nunca ocurrio. En otros términos, el supuesto de hecho
de los incisos 4.° y 5.° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, conforme
a los cuales quienes se trasladen voluntariamente al RAIS, a menos
que tengan 15 afos o mas de servicios cotizados, pierden el régimen
de transicion (C-789-2002), no se configura cuando se declara la
ineficacia del traslado, pues al amparo de esta figura ha de darse por
sentado que las repercusiones juridicas que se esperaban con la
suscripcion del traslado jamas ocurrieron, o lo que es igual, que el
afiliado jamas se traslado al RAIS.
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Esta Sala en /la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en decisiones
CSJ: SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019, sefalo que «la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo>, sin importar si el
afiliado «tiene o no un derecho consolidado, tiene o no un beneficio
transicional, o esta proximo o no a pensionarse». Por esta razon, el tener
causado un derecho pensional no es, en principio, un impedimento para
demandar y eventualmente declarar la ineficacia del cambio de
régimen pensional.

Ahora, la jurisprudencia de la Corporacion solo en el caso de los
pensionados del RAIS ha defendido el criterio que no es posible darle
efectos practicos a la declaratoria de ineficacia -vuelta al statu quo
ante-, teniendo en cuenta que la calidad de pensionado en este
régimen pensional da lugar a una situacion juridica consolidada o un
hecho consumado que no se puede revertir sin afectar «a multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto» (CSJ
SL373-2021).

Sin embargo, esta regla no puede extenderse a los pensionados del
RPMPD, pues estos se encuentran en una situacion completamente
distinta, al punto que el restablecimiento de sus derechos no apareja
las complejidades y tensiones propias de los pensionados del RAIS.

Para el caso particular, debe ademas tenerse en cuenta que el articulo 230

de la Carta Superior dispone:

Los jueces en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

Y el articulo 7° del C.G. del P., aplicable por remisién al procedimiento

laboral, indica:

Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio de la
ley. Deberédn tener en cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la
Jjurisprudencia y la doctrina.

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, esta obligado a
exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que
Justifican su decision, de la misma manera procederan cuando cambie
de criterio en relacion con sus decisiones en casos analogos.
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Declarandose exequible el inciso segundo de esta disposicion en sentencia
C — 621 de 2015, en la que se dice sobre la doctrina dictada por las altas
Cortes:

Como bien lo ha sostenido la Corte, la fuerza normativa de la doctrina
dictada por la Corte Suprema, el Consejo de Estado, el Consejo Superior
de la Judicatura -sala disciplinaria- y a Corte Constitucional, como organos
de cierre de sus jurisdicciones, proviene fundamentalmente: (i) de la
obligacion de los jueces de aplicar la igualdad frente a la ley y de brindar
lgualdad de trato en cuanto autoridades que son; (ii) de la potestad
otorgada constitucionalmente a las altas corporaciones, como organos de
cierre en sus respectivas jurisdicciones y el cometido de unificacion
jurisprudencial en el ambito correspondiente de actuacion,; (iii) del
principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta
de las autoridades del Estado, (iv) de la necesidad de seguridad juridica
del ciudadano respecto de la proteccion de sus derechos, entendida como
la predictibilidad razonable de las decisiones judiciales en la resolucion de
confiictos, derivada del principio de igualdad ante la ley como de la
confianza legitima en la autoridad judicial.

Providencia en la que ademas se fijan las condiciones que debe cumplir
la carga argumentativa para apartarse del precedente del tribunal de

cierre, asi:

Segun lo establecido en su larga jurisprudencia por este tribunal, una vez
identificada la jurisprudencia aplicable al caso, la autoridad judicial solo
puede apartarse de la misma mediante un proceso expreso de contra-
argumentacion que explique las razones del apartamiento, bien por:
(i) ausencia de identidad factica, que impide aplicar el precedente al caso
concreto; (ii) desacuerdo con las interpretaciones normativas realizadas
en la decision precedente; (iii) discrepancia con la regla de derecho que
constituye la linea jurisprudencial. De este modo, la posibilidad de
apartamiento del precedente emanado de las corporaciones judiciales de
cierre de las respectivas jurisdicciones supone, en primer término, un
deber de reconocimiento del mismo y, adicionalmente, de explicitacion de
las razones de su desconsideracion en el caso que se juzga.

Aspecto este Ultimo también ilustrado por la jurisprudencia especializada
en sentencia de tutela en que se analiza el tema de la ineficacia de
traslado de régimen, con radicacion 59370 del 6 de mayo de 2020,

indicando que:
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El respeto al precedente judicial de los maximos tribunales de cierre
guarda una estrecha relacion con el derecho a la igualdad, en tanto
garantia constitucional que le permite a los ciudadanos obtener decisiones
Judiciales idénticas frente a casos semejantes. Paralelamente, el respeto
de los jueces a los precedentes sentados por las Altas Cortes tiene un
caracter ordenador y unificador, en tanto asegura una mayor coherencia
del sistema juridico, seguridad, confianza y certeza del derecho.

Por lo que es posible a los jueces de inferior jerarquia apartase del mismo
con una argumentacion que cumpla los requisitos de suficiencia y

transparencia, concluyéndose:

Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la jurisdiccion
ordinaria deben seguir /a jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de
Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe,
certeza y previsibilidad en la aplicacion del derecho, sino también a la
lgualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos a
consideracion de los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo
definieron los maximos organos de cierre de cada jurisdiccion.

Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus
superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender Ias
construcciones jurisprudenciales trazadas por los organos encargados por
la Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los grandes
dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada adrea. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion
juridica no pueden canalizarse a través de solidos y persuasivos
argumentos, estructurados acordes con la dimension social de /a
Constitucion Politica de 1991, no es vdlido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes.

Luego, existiendo para el caso a estudio linea reiterada y mayoritaria
desde el ano 2008, acogida por esta instancia como un argumento de
autoridad, guardando los asuntos analizados analogia estrecha con el que
es objeto de estudio, en aras de la garantia a los derechos a la igualdad
y seguridad juridica, lo procedente ante el incumplimiento de la
obligacion de diligencia debida por parte de la AFP, es la
declaratoria de ineficacia de tal acto, tal como expresamente se
solicita en el escrito de demanda, quedando la actora inmersa en
el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida

administrado por Colpensiones sin solucion de continuidad, lo
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que implica que recupera los beneficios del régimen de transicion.

Se confirma este punto de la sentencia.

También se confirma la orden de restitucion de conceptos, debidamente
indexados, impartida a la AFP Proteccion, al ajustarse al precedente
reiterado de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
con relacion detallada de los mismos (ver entre otras sentencias
SL1688, SL1689 de 2019, SL2877-2020, SL3202-2021, SL3706,
SL3707, SL3708, SL3710, SL3349-2021, SL4803, SL 4806 de
2021, SL755-2022, SL756-2022, SL1019-2022 y SL1055-2022).

Frente al reajuste de la mesada, tal como se explica por la Sala de

Casacién Laboral (sentencia SL2929- 2022), comoquiera que Ia

declaracion de ineficacia se traduce en la privacion de efectos del acto de

traslado y en el entendimiento de que la demandante siempre estuvo
afiliada al RPMPD, cabe colegir que |la actora nunca se desprendio de los

beneficios del régimen de transicion, al cual tenia derecho por tener mas de
35 anos de edad a 1° de abril de 1994.

En consecuencia, a la demandante le asiste el derecho a la reliquidacién
de su pensidon de vejez en los términos del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, aplicable en virtud del
régimen de transicion del que gozaba por edad y que recupera con
ocasion de la declaratoria de la ineficacia de movilidad entre regimenes,
a partir del 1° de febrero de 2016, dia desde el que disfruta la mesada
otorgada judicialmente a cargo de Colpensiones, manteniéndose el IBL,
al que se aplica tasa de reemplazo de 90%, para una mesada inicial de
$5.621.429, con una diferencia de $999.785, frente a la que le fue
concedida con régimen general, encontrandose correctamente calculado
el retroactivo adeudado vy el valor de la mesada para el aho 2022, 13 al
afo:
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REAJUSTE PENSIONAL

Afo IPC | Valor reconocido Valor real iErercle: # mesadas | Total retroactivo
mensual
2015| 6,77% | $ - $ - $ - $ -
2016 | 5,75% | $ 4.621.644 $ 5.621.429 $ 999.785 12 $ 11.997.420
2017 | 4,09% | $ 4.887.389 $ 5.944.661 $ 1.057.273 13 $ 13.744.544
2018 | 3,18% | $ 5.087.283 $ 6.187.798 $ 1.100.515 13 $ 14.306.696
2019| 3,80% | $ 5.249.058 $ 6.384.570 $ 1.135.511 13 $ 14.761.649
2020 1,61%| $ 5.448.523 $ 6.627.183 $ 1.178.661 13 $ 15.322.592
2021 | 5,62% | $ 5.536.244 $ 6.733.881 $ 1.197.637 13 $ 15.569.285
2022 |13,12% | $ 5.847.381 $ 7.112.325 $ 1.264.945 11 $ 13.914.390
2023 $ 6.614.557 $ 8.045.462 $ 1.430.905 $ -
TOTAL $ 99.616.577

También se confirma este apartado, con la orden de indexacion periddica
de las sumas pendientes de pago, y la autorizacion de descuento del

aporte a salud a cargo de la parte actora.

Como la pensidon cuya reliquidacion reclama la actora, fue concedida
judicialmente en sentencia del 03 de octubre de 2018 y la demanda se
presentd el 18 de enero de 2019, no transcurrié el término extintivo

trienal.

Al desatarse adversamente el recurso interpuesto, se le impone condena
en costas a Colpensiones y a favor de la demandante, las agencias en

derecho se fijan en la suma de $1.160.000,00.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Medellin, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, confirma
la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito dentro
del proceso ordinario promovido por Lucero del Socorro Celis Carvajal

Proteccion S.A. contra la AFP Proteccion S.A. y Colpensiones.
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Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones a quien se desata
adversamente la apelacion y a favor de la demandante. Las agencias en

derecho se fijan en la suma de $1.160.000,00.

Lo resuelto se notifica a las partes por EDICTO, que se fijara por
secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto por

la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en auto

AL2550-2021.

Las magistradas (firmas escaneadas)

/ e
—=, (4 i e %‘ Q, 4 3
LUZ AMPARO GOMEZ ARITIZABAL

NIA GOMEZ VEL

R~ ‘ A / <<\\

(N e~ - C Sl Al > A4

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

Pagina 21 de 21



