REPUBLICA DE COLOMBIA
1

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El once (11) de mayo de dos mil veintitrés (2023), la SALA PRIMERA DE DECISION
LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, procede a proferir sentencia de
segunda instancia, en el presente proceso ordinario laboral promovido por la sefora
ANGELA ADRIANA ARISTIZABAL GIRALDO contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES) y la sociedad
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A. (en adelante PROTECCION S.A.), tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-
009-2020-00358-01.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopto6 el proyecto presentado
por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES:

La demandante pretende con la presente accion judicial, que se declare la ineficacia
de su traslado al régimen pensional de ahorro individual con solidaridad (en adelante
RAIS), ordenando su retorno al régimen pensional de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) administrado por Colpensiones.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la actora que nacié el 18 de
marzo de 1971 y comenzé a efectuar sus cotizaciones en pension en el afio de 1990,
al ISS hoy COLPENSIONES.

Expone que en el afio 2007 fue visitada por asesores de PROTECCION S.A. quienes
de manera muy segura le indicaron que el ISS se acabaria y que la mejor opcién era
un fondo privado, lo que tomé la decision de afiliarse a un fondo privado.

Aduce que la asesoria brindada no fue una asesoria juridica, econdmica y financiera

especializada en pensiones por parte de PROTECCION S.A., porque aunque la
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informacion que recibié le indicé el modelo de ahorro individual, y que se podia
pensionar anticipadamente, no le indicd que todos los afiliados practicamente debian
someterse a una pension del salario minimo vigente para el momento de la solicitud
de la pension de vejez, es decir, que en el momento de su traslado de régimen no

recibié una informacidn clara, concisa, real, por parte del asesor que la visito.

Afirma que 01 de octubre de 2020, radicé derecho de peticion ante COLPENSIONES,
solicitando el traslado del RAIS al RPM, junto con la totalidad del ahorro efectuado en
su cuenta de ahorro individual, derecho de peticion que fue resuelta de forma negativa
por parte de COLPENSIONES argumentando que no era procedente dicho traslado,

por encontrarse a menos de diez afios para pensionarse.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

La oficina judicial de primera instancia, despacho favorablemente las pretensiones de
la demanda, declarando la ineficacia del traslado de la demandante al RAIS,
entendiéndose que, para efectos pensionales, siempre estuvo vinculada al RPM por
COLPENSIONES.

Consecuencialmente orden6 a la AFP PROTECCION S.A. trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que haya recibido con motivo del traslado o
vinculacion de la demandante a esa entidad, por el periodo en que estuvo afiliada a la
AFP, como lo acumulado en la cuenta individual de ahorros, cotizaciones completas,
bonos pensionales, cuotas de administracion, comisiones, aportes para la garantia de
pension minima, cuotas de seguros previsionales con todos sus rendimientos, que se

hubieren causado.

De otro lado orden6 a COLPENSIONES, a aceptar el retorno y a reactivar la afiliacion
al RPM de la actora, y recibir todos los dineros que le sean trasladados por la AFP
PROTECCION S.A. para tenerlos en cuenta a fin que los equivalentes en semanas se

vean reflejados en la historia laboral de la asegurada.

Ordené a COLPENSIONES a recibir los valores aludidos, y a incorporarlos como

aportes pensionales en la historia laboral de la demandante.

Para fulminar condena, el a quo consideré que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion a un régimen pensional y
se sintetiza en la obligacion de brindar una informacidén completa, suficiente, idonea y

comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes, determinando e informando
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la conveniencia e inconvenientes de uno y otro régimen, y la inversion de la carga de

la prueba de la informacién brindada en cabeza de la AFP.

Luego, sefialé que en el proceso no se probd por parte de PROTECCION S.A. que, al
momento de la afiliacion de la demandante, haya cumplido con el deber legal de
otorgar una explicacion integral sobre la regulacion de los regimenes pensionales, las
ventajas y desventajas, resultando insuficiente como prueba de la existencia de un
consentimiento suficientemente informado la suscripcion del formulario de afiliacion
pre impreso, por lo que considerd que existe mérito para acceder a las pretensiones y

declarar la ineficacia del traslado.

Frente a la indemnizacion de perjuicios a cargo de PROTECCION S.A. solicita en el
presente proceso, manifiesta el juez que de conformidad a la normatividad que regula
la materia se exige la acreditacion por parte de la actora de la ocurrencia del dafo, asi
como de la ocurrencia del perjuicio y el nexo causal entre el dafio y el perjuicio, los
cuales la parte demandante siendo de su incumbencia no acredito, Arguye que en el
caso del dafno no puede concluirse que por la sola afiliacibn o vinculacion a
PROTECCION S.A. el dafio se haya producido, ademas aduce que debe tener en
cuenta que a esa circunstancia factica se suma un hecho propio como es el que la
condena en perjuicio o inexistencia de la obligacion, en razéon a que la parte no

demostro el perjuicio ni estimo y/o cuantifico el mismo.

Acto seguido declard, probada la excepcion de inexistencia de la obligacién de pago
de indemnizacion o de perjuicios a cargo de la AFP PROTECCION S.A. Y no probadas
las demas excepciones propuestas por las codemandadas, condenando en costas a
PROTECCION S.A. en favor del proceso.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:

La sentencia fue apelada por la apoderada judicial d¢ PROTECCION S.A. de forma
parcial frente a la condena que le fue impuesta de trasladar los conceptos de cuota de
administracion y de seguros previsionales a COLPENSIONES, argumentando que tal
y como se indico en los alegatos de conclusién y como obra en el expediente, durante
todo el tiempo que la demandante estuvo afiliada a PROTECCION S.A., la misma
realizé una excelente gestidon de administracién sobre la cuenta de ahorro individual
de la demandante, gestibn que se puede evidenciar en los altos rendimientos
generados, por lo que condenar a PROTECCION S.A. a trasladar las cuotas de

administracion seria en primer lugar, desconocer la excelente gestion, en segundo
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lugar seria desconocer el derecho a las restituciones mutuas consagradas en el
articulo 1746 del Cédigo Civil y por ultimo se estaria generando un enriquecimiento sin
causa en favor de COLPENSIONES ya que nunca administro la cuenta de ahorro

individual de la demandante.

Argumenta que los conceptos por cuotas de administracion y por seguro previsional
son cobrados en razdén a que la Ley 100 de 19936 en su articulo 20 autoriza a los
fondos a realizar los mencionados descuentos, los cuales son realizados también en
el RPM. Senala que los conceptos de cuotas de administracion y seguro previsional
tienen una naturaleza completamente diferente a los dineros utilizados para el pago
de la prestacion econdémica por vejez, por lo que considera prescritos los dineros

correspondientes a los conceptos de administracion y seguro previsional.

Frente al seguro previsional expone que es un seguro pactado con un tercero de buena
fe como es la aseguradora, a quien mes a mes se le pago para mantener vigente las
polizas que cubrieron a la demandante en caso de que llegara a ocurrir un siniestro
por invalides o muerte. Indica que, si bien en el presente caso no se presentd ningun
siniestro, ello no es razon alguna para desconocer el funcionamiento de los seguros,
ni para afectar a terceros de buena fe, como es la aseguradora y que ni siquiera esta

vinculada al presente proceso.

Finalmente, con base a lo anteriormente expuesto solicita al Tribunal revocar

parcialmente la sentencia en los dos puntos ya antes mencionados.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, el apoderado judicial de la
DEMANDANTE alleg6 escritos de alegaciones, en el que anot6é resumidamente que
no cabe duda que el traslado al RAIS efectuado por la sefiora ANGELA ADRIANA
ARISTIZABAL GIRALDO se dio como consecuencia de una informacion errada,
brindada en el afio 2007 por parte de PROTECCION S.A, en la que no primé una
manifestacion espontanea de la voluntad de la demandante, de manera consciente y
libre, en tanto omitié el fondo privado brindarle la informacion clara y suficiente en torno

a los pormenores referentes a la pension en el RAIS.

Al respecto, ademas de las ya conocidas sentencias de radicado 31989 del 09 de
septiembre de 2008, 46292 del 3 de septiembre de 2014, 19447 del 27 de septiembre
de 2017, 1452 del 3 de abril de 2019, 1668 del 8 de mayo de 2019, entre otras, la Corte

ha proferido algunas recientes en las que ratifica, con lujo de detalles, la obligacion de
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informacion que desde siempre ha recaido en los fondos de pensiones al momento de
brindar la asesoria para traslado de régimen pensional, en los términos del numeral 1
articulo 97 del Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero), asi
como la carga de probar que la informaciéon brindada fue la debida y de las
implicaciones practicas que conlleva la declaratoria de la ineficacia del traslado, que
incluye, ciertamente, la obligacion de devolucion, incluso, de las cuotas por concepto

de administracion.

Consideramos suficientes las razones esbozadas para que en esta oportunidad
proceda a confirmarse la sentencia de primera instancia, en lo que concierne a las
declaraciones proferidas y las condenas impuestas a PROTECCION S.A. asi como a
las ordenes dirigidas a COLPENSIONES.

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER:

El problema juridico para resolver se circunscribe a establecer si la afiliaciéon de la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es ineficaz y de serlo,
en qué términos y condiciones se debe realizar el traslado a COLPENSIONES del
importe de las cotizaciones efectuadas en el RAIS por la demandante.

Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacién Judicial
para conocer de la APELACION y de la CONSULTA de la sentencia, conforme a lo
dispuesto en los articulos 10 y 14 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas

las siguientes,
6. CONSIDERACIONES:

De conformidad con lo dispuesto el art. 14 de la Ley 1149 de 2007 ademas de
resolverse la apelacién de PROTECCION S.A., se consultara la sentencia en favor de
COLPENSIONES por haberle resultado adversa, por lo que, la legalidad del fallo sera

estudiada en su integridad.

Primeramente, es necesario manifestar que el traslado o afiliacion a los distintos
regimenes pensionales la establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
disponiéndose ademas en los Arts. 60 y 114 de esta ley, como en los arts. 10, 12y 15
del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado del demandante, que el
traslado de régimen pensional debe partir de la cabal y completa asesoria que lleve a
un asegurado a tomar una decisidn responsable e informada, asesoria que ha de
entenderse pedagdgica, es decir, realmente entendible para cada persona conforme a
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su grado de cultura y su situacion particular, pues los casos no presentan las mismas

caracteristicas o condiciones.

La jurisprudencia de la SCL de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia
SL12136-2014 del 03 de septiembre de 2014, abandonando el concepto de nulidad
del traslado, precisé que la omision en la debida asesoria de las AFP al momento del
referido traslado lo convierte en ineficaz, por violentar la exigencia del literal b) del
articulo 13 de Ley 100 de 1993, sobre la obligatoriedad de que tal manifestacion de
traslado fuera libre y voluntaria y contempld, que de no ser asi, la afiliacion respectiva
quedaria sin efecto y podria realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por

parte del trabajador.

Tal posicion, que constituye a la fecha la linea jurisprudencial de la SCL de la Corte
Suprema de Justicia sobre dicho tema, ha sido ratificada de manera reiterada en todos
los pronunciamientos emanados de dicha corporacién, como en las sentencias
SL1688-2019 y SL1689-2019, ambas proferidas el 8 de mayo de 2019, en las que,
ademas la Corte fij6 unas conclusiones jurisprudenciales en torno al tema de la

ineficacia o nulidad de traslado de régimen, las que se resumen de la siguiente manera:

1. Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. primeramente, con un deber
de informacién necesaria (en vigencia del decreto 663 de 1993), luego de asesoria
y buen consejo (en vigencia de la Ley 1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010),
y finalmente de doble asesoria (en vigencia de la Ley 1748 de 2014 y el decreto
2071 de 2015)

2. La simple constancia del consentimiento informado vertido en el formulario de
afiliacién, es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacién. A lo

sumo, acredita un consentimiento, pero no que haya sido informado.

3. La carga de la prueba de demostrar que el afiliado recibi6 la informacion debida,
veraz y suficiente cuando se afilio, le corresponde a la AFP.

4. El precedente de la CSJ en torno a la ineficacia del traslado no aplica solo a los
casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional, o contar con una expectativa pensional o
derecho a la transicion del art. 36 de la ley 100 de 1993, sino en todos los casos

de incumplimiento del deber de informacion.
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En el presente asunto, esta probado, que la accionante, estando afiliada al régimen
pensional de prima media administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, segun
historia laboral que reposa a folios 21 a 25 del expediente (Documento 10 del
expediente digital), se afilié a la administradora del RAIS PROTECCION S.A. el 01 de
agosto del 2007, como se advierte del formulario de afiliacion a dicho fondo que milita
a folio 68 del expediente (Documento 11 del expediente digital), con efectividad del 1°
de octubre de 2007, como se observa en el certificado SIAFP que milita a folio 66 del
plenario (Documento 11 del expediente digital).

De oftra parte, si bien la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues no contaba para el 1° de abril de 1994 con 35
o mas afios de edad o 15 afios de servicio, ello no es Obice para que la AFP
PROTECCION S.A. en el afio 2007 estuviera en la obligaciéon de suministrarle la
informacion clara, completa y oportuna respecto de las ventajas y desventajas de cada
régimen pensional; sobre todo como alcanzaria la pension de vejez y de qué

dependeria su monto en el RAIS.

Sobre el deber de informacidén antes citado, en el interrogatorio de parte que fue
absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto 00:31:21
del video de la audiencia de conciliacion, tramite y juzgamiento, no confiesa que la
AFP PROTECCION S.A. le hubiere brindado toda la informacién, completa, clara y
oportuna que se requeria para materializar su afiliacién al RAIS, pues no manifiesta
que se le haya ilustrado sobre aspectos neuralgicos de los regimenes pensionales,
como lo son las caracteristicas de uno y otro régimen pensional, los requisitos para
acceder a las prestaciones econdmicas en cada uno de ellos, la forma de liquidacion
de la mesada pensional en cada régimen, la oportunidad de trasladarse entre
regimenes y entre administradoras y los términos para ello, entre otros aspectos que
resultan necesarios para considerarse que se otorgd una informacion completa,

comprensible y suficiente.

Ahora, para probar dicha asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcion
preimpresa sobre que el traslado fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe
gue en realidad esa voluntad obedecié al suministro de una debida asesoria, para
acreditar que el traslado se realizd con pleno conocimiento informado, lo cual no probd
la AFP PROTECCION S.A., siendo su carga, como ya lo ha establecido la
jurisprudencia especializada, por lo que habra de confirmarse en esta instancia la
decision de el a quo de declarar ineficaz el traslado de régimen pensional realizado
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por la demandante en el afio 2007 cuando se trasladé del RPM administrado por el
extinto 1SS a la AFP PROTECCION S.A..

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que, la orden impartida por la a quo, no se
encuentra acorde con la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en dicha materia, y por tal razon debe ser
CONFIRMADA en consecuencia deben devolverse a Colpensiones el 100% del valor
de las cotizaciones, con sus rendimientos financieros sin descuento de ninguna indole,
pues contrario a lo manifestado por la apoderada de PROTECCION S.A. en su recurso
de alzada, al declararse la ineficacia del acto de traslado, ningun efecto juridico
puede derivarse de este y por tanto, deben reintegrarse a COLPENSIONES, la
totalidad de las sumas que hubiese recibido la AFP demandada como cotizacién de la
demandante, como lo ha sefialado de manera reiterada la SCL de la CSJ en sentencias
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019.

Ha explicado la Corte Suprema de Justicia que las consecuencias practicas de la
ineficacia son idénticas a las de la nulidad, sefalando la Sala Civil de la alta
Corporacion que: «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha
celebrado jaméas» (CSJ SC3201-2018).

En este orden de ideas, como lo dispone el art. 1746 del C.C., norma que regula las
restituciones mutuas en el régimen de nulidades: “La nulidad pronunciada en sentencia
que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al

mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”.

En este sentido se pronuncio igualmente la SCL de la CSJ, sentencia 31989 de 8 de
septiembre de 2008 y lo reiterd en sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-
2019 y SL1688-2019, en la que preciso:

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

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor
antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe
asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago
integro del derecho pensional, obligaciones por las que sblo ha de responder a
partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional
por parte de la entidad aqui demandada.”

Teniendo en cuenta lo anterior, contrario a lo manifestado por la apoderada de
PROTECCION S.A. en su recurso de alzada al tratarse de la declaratoria de un acto
ineficaz que acarrea los mismos efectos de uno nulo, no es dable concebir, so pretexto
del principio de la buena fe o de una buena gestidén en la administracion del bien, que
dichas sumas queden por fuera de las restituciones, de un lado, porque se trata de
rubros que pertenecen al régimen de prima media con prestacion definida, y por ello
son necesarios para su funcionamiento, y por otro, porque es la indebida actuacion por
parte de la AFP demandada, al no proveer la informacion clara, completa y
comprensible a través de sus asesores, que tiene como consecuencia, ademas del
hecho de generar la declaratoria de ineficacia, que deban asumir de su patrimonio los
perjuicios que se ocasionen a los afiliados y las sumas sufragadas a terceros, como lo
son las aseguradoras previsionales, ello con base en los articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y 12 del
Decreto 720 de 1994.

En lo que tiene que ver con la orden del a quo, de reintegrar a COLPENSIONES el
bono pensional que se pudiera haberse pagado a favor de la actora, tal decision resulta
desacertada, toda vez que al ser ineficaz la afiliacion de la demandante al RAIS, no se
origina el derecho a bono pensional, al menos el tipo A, y por tal razén, si el referido
bono fue pagado se debe efectuar la devolucion al MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, y no a COLPENSIONES, por lo que tal orden sera modificada.

En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la dptica jurisprudencial de la ineficacia del
traslado de régimen introducido por la SCL de la CSJ, al concluirse que el acto juridico

de traslado de régimen nunca nacié a la vida juridica, no es procedente aplicar la
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prescripcidon, conforme puntualmente lo ha sefalado la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL1689-2019, proferida el 8 de mayo de 2019.

Conforme a las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en precedencia,
la sentencia apelada y consultada sera CONFIRMADA y PRECISADA en los términos

anteriormente expuestos.

COSTAS en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A. por haber sido vencida en
el recurso de apelacion. Las agencias en derecho, conforme al Nral. 3 del Articulo 366

del CGP, las estima el ponente en la suma de $1.160.000.
7. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia del 06 de junio de 2022 proferida por el
JUZGADO NOVENO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral promovido por el sefior ANGELA ADRIANA ARISTIZABAL
GIRALDO contra COLPENSIONES y PROTECCION S.A., PRECISANDO que si se
hubiese pagado bono pensional tipo A, a favor de la demandante, la devolucion del
importe del mismo, debe efectuarse al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, y no a COLPENSIONES. Respecto del importe de bono pensional distinto
al tipo A, se confirma que debe ser entregado a COLPENSIONES.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a favor del actor y a cargo de PROTECCION

S.A. como agencias en derecho se fija la suma de $1.160.000.
La anterior sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma por quienes

en ella han intervenido, los magistrados,
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Firmado Por:

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

John Jairo Acosta Perez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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