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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL

APELACION - SENTENCIA
DEMANDANTE JORGE HERNAN ARISTIZABAL MESA
DEMANDADOS COLPENSIONES - PROTECCION
RADICADO 05001-31-05-022-2019-00720-01
MAGISTRADA PONENTE |MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
TEMA Ineficacia del acto de traslado de régimen

pensional

DECISION Revoca, declara ineficacia

Medellin, veintisiete (27) de julio de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
conformada por los magistrados ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, MARIA
NANCY GARCIA GARCIA y como ponente MARTHA TERESA FLOREZ
SAMUDIO, en acatamiento de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, por medio de la cual se establece la vigencia permanente del Decreto
Legislativo 806 de 2020, y surtido el traslado correspondiente, procede a proferir
sentencia ordinaria de segunda instancia dentro del presente proceso, promovido
por el sefior JORGE HERNAN ARISTIZABAL MESA contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, vy la
AFP PROTECCION S.A.

Después de deliberar sobre el asunto, de lo que se dej6 constancia en el

ACTA No 031, se procedio a decidirlo en los siguientes términos:

I.— ASUNTO

Es materia de la Litis, decidir el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado judicial de la parte demandante, contra la sentencia que profirio el
Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Medellin, en la audiencia publica

celebrada el dia 31 de mayo de 2023.
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IIl. —=HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que el demandante se afilié al régimen de prima media
administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, en el afio 1978, y posteriormente
se trasladod al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP
PROTECCION S.A., en el afio 1994, fondo privado en donde se encuentra en la

actualidad.

Se duele que el asesor ejecutivo del RAIS no le brindd la informacion
suficiente para haber tomado la decision pertinente con la informacién
determinante y ajustada a su situacion concreta; y que, al contrario, le ocultaron
informacion relevante al momento de ser atendido para afiliarse al RAIS, por lo
gue considera que su decisidén se encuentra viciada y afectada en su validez, por
ausencia del conocimiento sobre las consecuencias juridicas de su afiliacion a

dicha administradora.

lll. = PRETENSIONES

La accion judicial esta dirigida a que se declare la ineficacia de la afiliacion
al réegimen de ahorro individual con solidaridad adelantado por la administradora
del régimen privado, y que en consecuencia, se ordene a la AFP demandada,
trasladar a COLPENSIONES las sumas cotizadas por el actor, debiendo ordenar
a esta Ultima entidad recibir dichas sumas, aceptar al demandante en el régimen
de prima media con prestacién definida sin solucién de continuidad, actualizando
su historia laboral, y condenando a las demandadas a reconocerle las costas

procesales del juicio.

IV. - RESPUESTA A LA DEMANDA

Una vez admitida la demanda, fue debidamente notificada, procediendo las

demandadas a descorrer el traslado de esta accion.

PROTECCION Mediante contestacién allegada (PDF 8 ss del expediente

digital), nego los hechos de la demanda. Se opuso a la prosperidad de las

pretensiones de la demanda y, formulo las excepciones de mérito que denomino:
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y FALTA DE CAUSA PARA PEDIR, BUENA FE, PRESCRIPCION,
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APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE LOS RECURSOS PUBLICOS DEL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LAS CUOTAS DE ADMINISTRACION
POR FALTA DE CAUSA, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER EL SEGURO PREVISIONAL
CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSA Y
PORQUE AFECTA DERECHOS DE TERCEROS DE BUENA FE”

COLPENSIONES también descorrié el traslado de la accion, segun se

observa en el PDF 13 del expediente digital. Se opuso a la prosperidad de las

pretensiones de esta accidn; y; propuso las excepciones de fondo que denominé:

“LA INOPONIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD DE LA AFP ANTE COLPENSIONES EN CASOS DE
INEFICACIA DE TRASLADO DE REGIMENES, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA Y
FALTA DE DERECHO PARA PEDIR, IMPOSIBILIDAD JURIDICA PARA CUMPLIR CON LAS
OBLIGACIONES PRETENDIDAS, INOPONIBILIDAD POR SER TERCERO DE BUENA FE,
PRESCRIPCION”

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 31 de mayo de 2023, el Juez de
conocimiento absolvi6 a PROTECCION S.A. y a COLPENSIONES, de todas y
cada una de las peticiones propuestas por el sefior JORGE HERNAN
ARISTIZABAL MESA.

Condend en costas procesales a la parte demandante y a favor de las
demandadas.

El A quo para adoptar la decision expreso que: el actor tuvo conocimiento
de las caracteristicas principales basicas y determinantes de cada régimen
pensional, que le permiti6 informadamente trasladarse al régimen de ahorro
individual, a través de la AFP PROTECCION, pues en el interrogatorio de parte el
actor confeso, que para el afio 1994, conocia los requisitos pensionales del
Instituto de los Seguros Sociales, como administradora en su momento del
régimen de prima media, y que si bien no sefial6 la edad y numero de semanas
de cotizacion, si dijo que requeria cotizacion y edad minima pensional, y que en
la actualidad se requeria 1.300 semanas cotizadas y 62 afios de edad. Que, en el
régimen de ahorro individual, la mesada pensional, dependeria de los ahorros en
la cuenta de ahorro individual y de los rendimientos financieros. Que le informaron
sobre el bono pensional, de la heredabilidad, y que la expectativa de vida suya y

la de su grupo familiar incidiria en el calculo de la mesada pensional.
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Con base en lo anterior concluyé el A quo que el actor conocio los
requisitos pensionales del régimen de ahorro individual, que son diferentes a los
del régimen de prima media, de semanas cotizadas y de edad minina, y
especialmente, dijo el sentenciador que de la declaracion del demandante se
colige que no se le aseguro que el valor de la mesada pensional seria mayor en

el régimen de ahorro individual, pues estaba atado a las anteriores variables.

Agrego que en los afios 2010 y 2011, cuando el actor recibio la reasesoria
pensional, se le informd sobre las diferencias en valores pensionales proyectados
por PROTECCION, en donde se refleja un valor superior en lo informado,
respecto a lo que obtendria en el régimen de prima media y, aun asi, decidié
quedarse en PROTECCION, lo cual denota claramente que el accionante conocia

gue los regimenes pensionales se manejan de forma diferente.

VI. - RECURSO DE APELACION EN CONTRA DE LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA

La sentencia de primera instancia, fue recurrida por el apoderado judicial
de la parte demandante, quien solicitd que se revoque en su integridad la decision
adoptada por el A quo.

Argumentd el apoderado judicial que, si bien es cierto, el demandante
afirmo que conocia ciertos requisitos especificos del fondo, éste también indico
que la AFP PROTECCION, le inform6 que su mesada pensional seria incluso
mejor en el fondo privado. Que los recursos que tuviera en el Seguro Social,
tenian cierto riesgo en el futuro y que, en definitiva, su mesada pensional estaria

mejor un fondo privado.

Asever6 también la apoderada recurrente que, en la reasesoria que recibié
el demandante, se le expuso un calculo cuya diferencia no era significativa, motivo
por el cual el actor decidié permanecer en PROTECCION, pero al momento de
presentar la demanda, la diferencia de la mesada pensional supera un 50% de lo
gue obtendria el actor en uno y otro régimen pensional, y especificamente, la AFP,
no le informo al demandante, cuales eran los factores predominantes para tomar

un célculo y como estos podrian variar con posterioridad.



Apelacion Sentencia 5
Radicado unico nacional: 05001-31-05-022-2019-00720-01.
Fallo Segunda Instancia

Sostuvo a su vez que, segun el Estatuto Organico Financiero, es claro en
establecer la obligacion de las administradoras de fondos de pensiones de
informar a los usuarios sobre las caracteristicas de ambos regimenes

pensionales, y que los usuarios reciban doble asesoria.

Finalmente sefialé que si hoy el demandante tiene una informacién acerca
de las caracteristicas del fondo, no implica que él conociera acerca de la
diferencia que iba a tener su mesada pensional al momento de cumplir los
requisitos para obtener la pensidn, pues teniendo en cuenta la linea
jurisprudencial de la CSJ, no se puede concluirse que se le dio al actor una
informacion suficiente, pues tanto en la asesoria, como en la reasesoria, no se le
informé al demandante respecto de la diferencia que éste obtendria en su mesada

pensional.

Alegatos de conclusién:

El apoderado judicial de la parte demandante presentd escrito de
alegatos de conclusion en sede de segunda instancia, a través del cual pidié que
se acojan las pretensiones de la demanda, esbozando lo siguiente:

1) Que Proteccion S.A no cumplié con la carga de la prueba en el sentido
de aportar elemento probatorios que permitieran afirmar que al
demandante al momento del traslado se le entregd una informacion que
se ajustara a lo preceptuado en el Decreto 663 de 1993, articulo 97
Numeral 1°, modificado por el articulo 23 de la Ley 795 de 2003, el cual
dispone que las entidades demandadas tenian la obligacion de
suministrar al demandante una informacién oportuna, clara, suficiente
y completa que le permitiera tomar una decisiones a partir de elementos

de juicio claros y objetivos.

2) Que la Corte Suprema de Justicia, en reiterada jurisprudencia sobre el
tema, ha indicado, que la reasesoria no subsana la falta de informacién
por parte de la Administradora de Fondos de Pensiones al momento del
traslado. Que la oportunidad de la informacion se juzga al momento
primigenio del traslado, que es cuando se cuantifica su maximo de
utilidad, en otras palabras, para el Alto Tribunal, si la informacién no es

oportuna no es util.
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3) Que el Juez de primera instancia, err6 en la apreciacion del
interrogatorio absuelvo por el demandante, toda vez, que en este caso
no operd la confesion, pues de las respuestas brindadas por el
demandante, se concluye que Proteccion incumplid con su deber de
informacion, de asesoria y buen consejo, que no hay asimetria entre la
informacion aportada al demandante y las implicaciones reales que
conlleva el traslado de régimen. Que el demandante fue enfatico en
afirmar que no se le brind6 una informacién completa y suficiente, y que
el traslado del actor correspondié a una coyuntura legal en el cambio
del modelo de pensiones que se venia aplicando en el pais hasta el afio
1993.

Por su parte el apoderado de Colpensiones solicité que, con base en la
misma jurisprudencia de la CSJ, se ordene a la AFP demandada a devolver todos
los aportes, cotizaciones 0 gastos, seguros previsionales y ahorros voluntarios,
rendimientos financieros y gastos de administracion pertenecientes a la cuenta

individual del actor, debidamente indexados a favor de Colpensiones.

Teniendo en cuenta la anterior crénica procesal, se pasa a resolver de

fondo, previas las siguientes

VII. — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la
formacion y desarrollo de la relacion juridica procesal, como son demanda en
forma, Juez competente, capacidad para ser parte y comparecer al proceso se
encuentran cumplidos a cabalidad en el caso objeto de estudio, lo cual da mérito
para que la decision que se deba tomar en esta oportunidad sea de fondo.

Naturaleza juridica de la pretension. -_La Ineficacia en el traslado de

régimen pensional. -

El objeto central de esta Litis, se extiende a los puntos objeto de

inconformismo planteados por el apoderado judicial de la parte demandante, en

su recurso de apelacion.
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Partira la Sala en establecer si el traslado que hizo el demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de la AFP PROTECCION,

alcanzo o no a producir los efectos juridicos respectivos.

Sea lo primero referir que la libre escogencia de régimen pensional y la
afiliacion o traslado entre regimenes que en tal virtud se efectue, tiene como
presupuesto esencial, el absoluto conocimiento del asegurado sobre las
consecuencias juridicas que se puedan derivar del cambio de régimen pensional,
el cual ha de venir suministrado y garantizado por el agente adscrito al respectivo
fondo, esto es, es de la propia esencia del acto de afiliacion o traslado, el
suministro cabal y absoluto de toda la informacion, incluyendo el asesoramiento
sobre todas las implicaciones pensionales y consecuencias que para el caso
concreto pueden darse, ya que se trata de una decision relevante de la cual

depende el futuro pensional del asegurado.

Esto lleva a la Sala a advertir que las obligaciones de asesoria no fueron
creadas por el Legislador a través de recientes normas, sino que desde la propia
concepcion dualista de dos regimenes pensionales a través de la Ley 100 de

1993, se establecieron como de su propia esencia.

Asi, la asesoria a cargo de la administradora, se erige en una obligacion
insoslayable, teniendo en cuenta la trascendencia e importancia de los efectos

econdmicos que puede representar una decision de tal naturaleza.

En términos generales, es preciso referir que la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha venido desarrollando la
tesis sobre la ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, y a través de
las sentencias SL 1452 del 3 de abril de 2019 y SL 1688 del 8 de mayo de 2019,
ha consolidado su linea jurisprudencial, la cual venia desarrollandose —en su
orden- a través de las Sentencias SL 31.989 del 8 de septiembre de 2008, SL
33.083 del 22 de noviembre de 2011, SL 46.922 del 3 de septiembre de 2014, SL
19.447 del 27 de septiembre de 2017, y SL 17.595 del 18 de octubre de 2017,
decantando que el deber de informacion es ineludible; que este tema a nivel
procesal se rige por condiciones probatorias que le imponen a la respectiva
administradora de pensiones acreditar en el juicio que en cada caso concreto si
adelant6 la respectiva asesoria; que el primer acto de voluntad es el que se juzga
como determinante para la produccion de efectos juridicos en la afiliacion o

traslado de régimen pensional, sin que exista la posibilidad de saneamiento de la
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ineficacia, por asesorias posteriores que se hubieren brindado a los asegurados,
después de haber tomado la decision inicial; que la simple suscripcion de un
formulario de traslado no denota un proceso serio y cabal de asesoria; no es
necesario ni que el asegurado se encuentra ad portas de consolidar el derecho
pensional, ni que necesariamente tenga que tener el beneficio del régimen de
transicion, y; que la prescripcidon no opera en asuntos en los que se encuentra

involucrada la formacion del derecho a la pension.

Es importante destacar que es el primer acto de voluntad el que se
juzga como determinante para la produccién de efectos juridicos en la
afiliacién o traslado de régimen pensional, sin que exista la posibilidad de
saneamiento de la ineficacia, por asesorias posteriores que se le brinden al
asegurado, después de haber tomado la decisién inicial, o por el hecho de que el
asegurado se haya trasladado incluso entre varias administradoras
pertenecientes al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que ‘a
oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto juridico del traslado,
no con posterioridad, por lo que un dato sera relevante si es oportuno, es decir, Si
al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad”
(Sentencia CSJ SL 1688 de mayo de 2019).

A partir de lo anterior, pasa a desatarse la alzada conforme al...

CASO CONCRETO

Sea lo primero resefiar que, conforme a la prueba documental obrante en
el expediente digital, se constata que el sefior JORGE HERNAN ARISTIZABAL
MESA se afilié al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por el extinto ISS hoy COLPENSIONES, en el afio 1978 (por 16 folio 86-106-119), Y
posteriormente se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad a través
de la AFP PROTECCION S.A., en el aio 1994 (por o9 folio 12), fondo privado en

donde se encuentra en la actualidad.

Ahora, revisadas en detalle las consideraciones del A quo para arribar a la
decision de negar las pretensiones de la demanda, esta Sala encuentra que las
mismas no se encuentran ajustadas al sentido de la jurisprudencia nacional, y no
consultan las particularidades del caso, teniendo en cuenta que la AFP
PROTECCION, no alcanzé a probar haberle brindado asesoria al demandante

con suficiencia al momento de su traslado.
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El apoderado judicial de la parte demandante recurrio la sentencia de
primera instancia aduciendo que ni la informacion inicial, ni la reasesoria que
recibio el demandante, a través del cual se le hizo comparativo pensional de lo
que obtendria en uno y otro régimen pensional; demuestran que la AFP
PROTECCION, cumplié con el deber de informacién que le asistia para el
momento en que se produjo el traslado de régimen pensional;, deber de
informacién que a su juicio, no se convalido con la reasesoria que hizo la AFP al
demandante, por cuanto la informacion debié ser suministrada al actor al
momento del traslado inicial, y no en la etapa de reasesoria, concluyendo el
togado que al demandante no se le dio inform6 sobre las caracteristicas y acceso

para la pension y la diferenciacion entre ambos regimenes pensionales.

Dicho lo anterior, la Sala debe dilucidar si el A quo se equivocé al hallar
demostrado que el actor recibié informacion idénea y objetiva acerca de las
consecuencias de su traslado del régimen de prima media con prestacién definida
al de ahorro individual con solidaridad, teniendo como eje probatorio, el formulario
de afiliacion, los formatos de reasesoria y la practica de interrogatorio de parte

rendido por el demandante.

Ahora, como lo ha decantado pacificamente la jurisprudencia del érgano
de cierre (Sentencias SL 31.989 del 8 de septiembre de 2008, SL 33.083 del 22
de noviembre de 2011, SL 46.922 del 3 de septiembre de 2014, SL 19.447 del 27
de septiembre de 2017, y SL 17.595 del 18 de octubre de 2017), es claro que la
firma del formulario de afiliacién no es una prueba certera de que hubiere existido
un verdadero cumplimiento por parte de los fondos privados. La simple firma del
formulario por parte del asegurado no puede tenerse como una prueba de que se
le haya informado a cabalidad de todos los pormenores que le implicaban ingresar
a un nuevo régimen pensional distinto al de prima media con prestacion definida
al que ya habia pertenecido, y por ello el acto juridico termind afectado en su

eficacia.

Es importante destacar que el derecho a la libre eleccion de régimen
pensional contenido en la Ley 100 de 1993 en el marco del derecho a la seguridad
social no rifle con las disposiciones legales que contemplan la exigencia del
formulario, debiéndose entender que, mas alla de la documentacion formal, existe
un sustrato material directamente relacionado con los derechos fundamentales

gue exige que el asegurado tenga una completa asesoria en su proceso de
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afiliacion o traslado de régimen pensional, la cual coloca a la respectiva
administradora en el pleno del cumplimiento de sus obligaciones profesionales en

ese sentido, bajo la dinamica del “buen consejo”.

Es preciso indicar que las obligaciones de asesoria y acompafiamiento
siempre han existido desde que se crearon los dos regimenes pensionales en la
Ley 100 de 1993, sin que pueda decirse que se estén haciendo retroactivas

obligaciones que solo se hayan impuesto en recientes normas juridicas.

La Ley 100 de 1993 como norma especial que regula esta situacion, es la
gue comprende las exigencias y condiciones de validez de las afiliaciones a las

administradoras del régimen privado.

Pues bien, de entrada, anticipa la Sala que el recurrente tiene razén en su
recurso de apelacion, puesto que las documentales referidas (formulario de
afiliacion y formatos de reasesoria), no dan cuenta que la AFP PROTECCION,
hubiese cumplido con su obligacion de suministrar informacién necesaria y
transparente en la forma en que lo ha entendido la jurisprudencia en su proceso

de traslado de régimen pensional.

Para la Corte Suprema de Justicia, en esta primera etapa, el cumplimiento
del deber profesional de debida diligencia e informacién por parte de las
administradoras de pensiones, implica que se le presente al interesado una
descripcion de las caracteristicas, condiciones y servicios de cada uno de los
regimenes, de tal manera que éste pueda conocer con absoluta claridad la l6gica
de cada uno de ellos; por tanto, se debe presentar una comparacion entre las
ventajas y desventajas objetivas del RPM y de RAIS y las consecuencias
juridicas del traslado. Asi, desde la creacion de las administradoras de fondos
de pensiones, éstas han tenido el cargo de suministrar una informacién objetiva,
comparada, transparente, completa y comprensible a la medida de la asimetria
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias como estas que
implican cierta complejidad. CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras en CSJ
SL1689-2019.

Igualmente para la Corte no puede afirmarse que existe una manifestacion
libre y voluntaria cuando las personas desconocen la incidencia que aquella

pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho
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tal requisito con una simple expresion genérica; de ahi que, desde el inicio le
hubiese correspondido a la AFP dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de
declarar ineficaz ese transito (CSJ SL12136-2014 reiterada en CSJ SL4061-
2021).

En el asunto en concreto, el formulario de afiliacion, no corresponden a
un registro o constancia de que la AFP hubiese dado informacién, por el contrario,
contienen datos que el afiliado le suministré a la demandada. En el formato de
afiliacion aparece informacién general del afiliado, de su vinculacion laboral,

salario y beneficiarios. (PDF 9 folio 8)

Esta sala resalta que el formulario de afiliacion no se erige en la prueba

irrefutable de que haya existido asesoria, el mismo solo viene a ser un documento
gue demuestra la afiliaciébn, pero no es indicativo de que se haya brindado
asesoria idonea. Ahora, el articulo 244 del Codigo General del Proceso, establece
la autenticidad de los documentos y cuando debe presumirse el mismo, sin
embargo, nétese cOmo en este caso no se ha cuestionado la autenticidad del
mismo, pues el citado documento tampoco fue tachado, ni objetado por la parte
demandante; sin embargo, la discusion juridica aqui se dio en términos de
ineficacia, por falta de asesoria, mas que en términos de validez del formulario.
En efecto, no se trata de desconocer el valor probatorio que el referido documento
pueda tener, el cual es incontrastable en el marco de lo que representa, empero
el documento no es indicativo de que haya existido asesoria, buen consejo y

acompafamiento.



Apelacion Sentencia 12
Radicado unico nacional: 05001-31-05-022-2019-00720-01.
Fallo Segunda Instancia

En definitiva, para esta Sala la documental anexa no es demostrativa que
al demandante se le dio la informacidn necesaria, de suerte que le permitiera, a
través de los elementos de juicio claros y objetivos, escoger la mejor opcion del
mercado, mandato que implica una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer, de manera objetiva, la informacién
pertinente o relevante que aluda tanto a las ventajas como a las desventajas de
los regimenes pensionales, lo cual no se satisface con la suscripcion del

formulario de afiliacion.

Por otra parte, con la contestacion de la demanda, la AFP PROTECCION,
anexo varios formatos de reasesoria, el primero de ellos tiene fecha del 05 de
marzo de 2010, en el cual se deja constancia que el demandante decide

guedarse en el RAIS, al marcarse la “X” en la casilla: “se queda en Proteccion”
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El otro formato de reasesoria, tiene fecha del 05 de febrero de 2011, y
en el mismo se especifica que, aunque el actor desea mantenerse en
PROTECCION: “define traslado al ISS en el afio 2012”
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Particularmente, con el escrito de demanda, se adjunté un tercero
documento relativo a reasesoria de fecha 02 de noviembre de 2011, en el cual

se resefia lo siguiente: “se le dio a conocer las diferencias entre los dos regimenes

pensionales”
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Ahora bien, la parte demandante al absolver el interrogatorio de parte
manifesto: PDF 22 minuto 12:20:

“Yo me afilié a Proteccion creo que fue en el afio 1994 cuando salieron los fondos
de pensiones y vinieron a la empresa y nos ofrecieron el traslado. Nos dijeron
cuales eran los beneficios que tenian y en ese momento por lo menos un 95% de
la empresa nos trasladamos a Proteccion. En su momento nos hablaron que
los mayores beneficios era que los ahorros pensionales eran heredables, y
gue era un poco mas seguro estar en un fondo privado de pensiones con lo
gue es hoy Colpensiones, tal vez seria un poco incierto en el futuro. Esos
fueron los dos argumentos que me dijeron en ese momento. Si nos dijeron que

los dineros irian a una cuenta de ahorro individual. En su momento dijeron
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que los dineros cotizados en el ISS constituian un bono pensional, que seria
reconocido en el momento de la jubilacién. Si me hablaron de rendimientos
financieros, que las pensiones dependian de los dineros que tenia ahorrado, y

me dijeron en su momento que la jubilacion seria superior alo que seria en

Colpensiones. Me dijeron que podria hacer aportes voluntarios y yo estoy

afiliado al fondo de aportes voluntarios de Proteccion. He recibido extractos
pensionales y los reviso. No he solicitado a Proteccion la mesada pensional.
Deseo trasladarse a Colpensiones, en el afio 2010, faltando 10 afios para la
jubilacién, recibi una asesoria pensional de Proteccién y me hicieron un
comparativo de lo que recibiria por Proteccion vrs lo que recibiria si me
trasladaba de nuevo a Colpensiones y la diferencia que me arrojo en esa asesoria
era muy pequefia, menos de un 10% entre lo uno y lo otro. Yo no recibi la doble
asesoria, no recuerdo que Colpensiones me hubiese realizado una liquidacién,
solo recuerdo haber recibido la asesoria de Proteccion, y la simulacion era muy
pequefa, por eso fue que en su momento decidi no trasladarse a Colpensiones.
En el afio 2011, me ratificaron lo del aflo 2010 y la diferencia no era
significativa. Luego por alla en el afio 2019, en una visita que hizo
Colpensiones a la empresa, yo les pedi que me hicieran una simulacién de
la pension que recibiria de Protecciéon y de Colpensiones, y en ese momento
supe que la diferencia entre una y otra era casi un 50%, mucho mas alta por
Colpensiones, y traté para ese momento hacer un traslado, pero me lo negaron y
por eso me acerqué a los abogados y presenté esta demanda, pues la diferencia

fue muy grande.”

Luego se le pregunt6 al demandante si sabe cuéles son los requisitos que
exige Colpensiones para obtener la pension y dijo: “si, yo sé que son minimo
1.300 semanas, y yo tengo casi 2.300 semanas cotizadas y, ya tengo los 62

afios para jubilarme”.

Seguidamente el Juez le pregunto6 al demandante, que si para el momento
del traslado de régimen pensional le hablaron de la heredabilidad en el RAIS y
contesto “si”, y a su vez, el juez cuestiond al actor, si la AFP Proteccion le informé
si la expectativa de vida suya y la de su grupo familiar podria incidir en el calculo
pensional, y contesté “si, si me hablaron de eso, pero no tengo idea, que
incidencia podria tenerse, si creo que lo dijeron, pero no sé qué tanto podria incidir

en la pension por un lado o por el otro, no sé como me pudiera afectar”

Mas tarde, el juez le pregunté al demandante si_conocia los requisitos

pensionales en el Instituto de los sequros sociales en el momento del




Apelacion Sentencia 15
Radicado unico nacional: 05001-31-05-022-2019-00720-01.
Fallo Segunda Instancia

traslado, en el afio 1994, a lo cual contestd: “no, yo no recuerdo si eran los
mismos requisitos en el afio 1994 a lo que son ahora, lo que yo le estoy
diciendo es que las 1.300 semanas y los 62 afios es lo que se dé hoy en dia,

si sabia que antes habia unos requisitos, pero no se”

Para este colegiado, valorada la prueba individual y en conjunto, se
concluye que la prueba documental (formulario de afiliacion-), no contiene datos
relevantes que conduzcan a dar por satisfecho el deber de suministrar informacion
idénea, necesaria y transparente, es decir, de dar a conocer al afiliado las
caracteristicas, ventajas y desventajas de estar en el régimen publico o privado
de pensiones, situacion que se convalida con la declaracion de la parte actora al
absolver el interrogatorio de parte, pues de la misma se extrae, que al momento
del traslado de régimen pensional, toda la informacion que se le brind6 al actor,
gravitdé en punto a informarle sobre las caracteristicas propias del RAIS, pues el
actor no desconoce que se le informo6 sobre la cuenta de ahorro individual, los
rendimientos financieros, la posibilidad de realizar aportes voluntarios, de la
heredabilidad, y del bono pensional; no obstante lo anterior, para la Sala, al actor
no se le informo sobre las ventajas y desventajas del RPM, pues el demandante
en este aspecto solo indicé que tiene claridad sobre los requisitos actuales para
obtener la pension, y cuando el juez le preguntd si conocia los requisitos para
pensionarse en el RPM, para el momento en que éste se trasladé a la AFP
Proteccién, si bien el demandante sefialé que sabia que antes habian unos
requisitos, de dicha respuesta no deviene que éste se le hubiese ilustrado de
manera suficiente sobre los riesgos y los beneficios de la migracion y las

consecuencias del cambio de régimen pensional.

El otro aspecto que destaco el A quo en la sentencia, es que la AFP
PROTECCION realizé reasesoria al demandante concluyendo el sentenciador
qgue, también en esa oportunidad se le brind6 informacién al accionante, pues se
le entreg6 proyeccion de lo que seria la mesada pensional en uno y otro régimen

pensional, y finalmente el actor decidié quedarse en el RAIS.

Al respecto, se destaca la sentencia 68838 de mayo de 2019, de la Corte
Suprema de Justicia en la cual se expuso que “Brindar el servicio de reasesoria
al afiliado no sanea el incumplimiento de la administradora de pensiones de su
deber de informacion” (...) De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las
sentencias SL 31989 del 9 de septiembre de 2008, SL 31314 de septiembre 2008
y SL 33083 de 2011, asi como en las proferidas a la fecha SL12136-2014,
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SL19447-2017, SL4964-2018, 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”

Con base en lo dispuesto, y aunque se hubiese efectuado la reasesoria
pensional, dicho acto no valida o mejor, no enerva las irregularidades del traslado
inicial, pues no puede haber validacion a esos actos contrarios a la ley por el mero
acto final de darse la mentada informacion en la etapa de reasesoria.

A lo anterior se agrega que de acuerdo a lo dispuesto en la sentencia SL
4680-2020 proferida por la Corte Suprema de Justicia, en los procesos de
ineficacia del traslado, “la inversion de la carga de la prueba en estos eventos
opera en favor de los afiliados, al comparar que, dentro de la relacion, los
mismos se constituyen en la parte débil del vinculo contractual.” (negrilla fuera de

texto)

En consideracion a lo expuesto, para este Colegiado, la ineficacia en el
traslado de régimen pensional, de RPM al RAIS, del demandante, se configura, a
raiz de la ausencia de informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional, por parte de la AFP accionada, quien tampoco
acreditd en los términos que determina el articulo 167 del C.G.P, haberle brindado

al actor un acompafamiento suficiente en su proceso de traslado de régimen.

Asi las cosas, esta sala resalta la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al determinar que la ineficacia
se presenta en el momento de la afiliacién o traslado ausente de informacién, esto
es, no nace a la vida juridica, sin que importen las conductas posteriores, ya que

el acto no alcanzo6 a producir efectos juridicos.

En consecuencia, se REVOCARA la sentencia de primera instancia, que
nego las pretensiones de la demanda, para en su lugar DECLARAR la ineficacia
del traslado del demandante JORGE HERNAN ARISTIZABAL MESA, dentro del

régimen de ahorro individual con solidaridad.
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Bajo el anterior escenario, la situacion pensional del demandante, retorna
al mismo estado en que se encontraba antes de suscribir el acto ineficaz de
traslado a la AFP PROTECCION S.A., esto es, se encuentra validamente afiliado
al REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA, administrado en
la actualidad por COLPENSIONES.

Ahora, los efectos de la ineficacia se traducen en el hecho de que las cosas
deban retornar al estado anterior, resultando intrascendente que el actor haya
percibido unos rendimientos financieros a partir de la gestion administrativa de
PROTECCION S.A. en tanto COLPENSIONES no tiene por qué ver diezmada la
cotizacion, ya que los referidos descuentos también existen en el régimen de
prima media con prestacion definida, y no deben ser realizados ni por
PROTECCION S.A., sino por COLPENSIONES, que es donde siempre ha
permanecido afiliado el actor.

Al respecto, resulta oportuno citar el reciente criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien, en sentencia del 29 de julio de
2020, SL 2877, Radicacion 78.667, MP. Clara Cecilia Duefias Quevedo, ha

recordado que “a devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual en el RAIS debe ser plenay con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados

para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de

prima media con prestacion definida...”.

Asi pues, es de tal relevancia el principio de sostenibilidad financiera y la
importancia de que el mismo no se vea limitado por omitir ordenar retornar todos
los descuentos que le hicieron a la cotizacion, que esta Sala ORDENARA a la
AFP PROTECCION S.A. que traslade a COLPENSIONES, todos los dineros que
reposen en la cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo las
cotizaciones completas con sus respectivos rendimientos financieros y las cuotas

de administracion, los sequros previsionales v el porcentaje destinado al fondo

de garantia de pensidon minima, estos tres ultimos conceptos debidamente

indexados, con cargo a los propios recursos de la administradora de fondo de
pensiones, en tanto COLPENSIONES no tiene por qué recibir sumas depreciadas

por estos conceptos, teniendo en cuenta la siguiente formula:
INDICE FINAL
iINDICE INICIAL x VALOR A INDEXAR — VALOR A INDEXAR
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Esta medida de actualizacion monetaria ha sido reiterada recientemente
por la sala de casacion laboral de la Corte Suprema de Justicia en Sentencias
SL3202, SL3709, SL3710y SL3769 de 2021.

Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deben aparecer
discriminados con sus respectivos valores, los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.
COSTAS PROCESALES DE SEGUNDA INSTANCIA

En ambas instancias, las costas procesales estaran a cargo de la AFP
PROTECCION S.A. y a favor del demandante JORGE HERNAN ARISTIZABAL
MESA. Las agencias en derecho en primera instancia deberan ser fijadas por el
A quo en la oportunidad procesal pertinente. Las agencias en derecho en
segunda instancia se tasan en la suma de un (1) salario minimo legal mensual

vigente para el afio 2023, que pagara la AFP al demandante.
VIIl. - DECISION.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, que negé las
pretensiones del demandante, para en su lugar, DECLARAR la ineficacia del
traslado del sefior JORGE HERNAN ARISTIZABAL MESA, del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, por
lo indicado en precedencia.

Bajo el anterior escenario, la situacion pensional del demandante JORGE
HERNAN ARISTIZABAL MESA, retorna al mismo estado en que se encontraba
antes de suscribir el acto ineficaz de traslado a la AFP PROTECCION S.A., esto
es, se encuentra validamente afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida, administrado en la actualidad por COLPENSIONES.

En consecuencia, ORDENA a la AFP PROTECCION S.A. que traslade a
COLPENSIONES, todos los dineros que reposen en la cuenta de ahorro individual
del demandante JORGE HERNAN ARISTIZABAL MESA, incluyendo las
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cotizaciones completas con sus respectivos rendimientos financieros y las cuotas

de administracion, los sequros previsionales v el porcentaje destinado al fondo

de garantia de pension minima, estos tres ultimos conceptos debidamente

indexados, con cargo a los propios recursos de la administradora de fondo de
pensiones. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deben aparecer
discriminados con sus respectivos valores, los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: COSTAS EN AMBAS INSTANCIAS a cargo de la AFP
PROTECCION y en favor del sefior JORGE HERNAN ARISTIZABAL MESA,; las
agencias en derecho en segunda instancia se tasan en la suma de un (1) salario
minimo legal mensual vigente para el afio 2023. Las de primera instancia deberan

ser fijadas por el A quo en la oportunidad procesal pertinente.

TERCERO: En su oportunidad procesal, devuélvase el expediente al

juzgado de origen.

CUARTO: SE ORDENA la notificacion por EDICTO de esta providencia,
gue se fijara por secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en auto AL2550-
2021.

Los magistrados

MARTHA/TERESA FLOREZ SAMUDIO

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA




