REPUBLICA DE COLOMBIA
f

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El diecisiete (17) de agosto 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 sefiora DORIS BEATRIZ CARMONA SOLIS, contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante COLPENSIONES) y las sociedades
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A. (en adelante PROTECCION S.A.), y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. (en adelante COLFONDOS S.A.)
tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-011-2021-00110-01.

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 afiliacion 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 se afilié al RPM
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES en diciembre de 1989, y que se trasladé
al RAIS por medio de la AFP PROTECCION S.A. el dia 15 de mayo de 1998 y
posteriormente el 9 de enero de 2001 a COLFONDOS S.A.

Expone que suscribié los formularios de afiliacion a PROTECCION S.A. vy
COLFONDOS S.A. sin explicarle los pro y contra de tomar esa decision, pues nunca
le advirtieron las caracteristicas de los regimenes pensionales con el fin de que tuviera

la oportunidad de escogencia, ademas al momento de la afiliacion no le brindaron una
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asesoria personalizada, ni le indicaron cual era su régimen para saber los requisitos
de edad, tiempo y monto de la pension de vejez en caso de quedarse en el RPM, ni
cual era la situacidn del bono pensional y si efectivamente podria pensionarse
anticipadamente, ni que en razon de sus ingresos y el valor del bono pensional, tendria
que continuar cotizando hasta poder acceder a la garantia de pension minima,

adicionalmente no le realizaron calculos o proyeccion alguna de su pension.

Arguye que presentd peticion ante COLFONDOS S.A. solicitando informacion
necesaria acerca del traslado, indicandosele que no contaba con archivo fisico de la
asesoria que recibio al momento de la afiliacion, ya que la misma se hizo de manera
verbal. También cuenta que este fondo de pensiones no le informé que, si no

regresaba al RPM antes de los 47 afos de edad, jamas podria regresar.

Finalmente aduce que solicito a COLPENSIONES el traslado de régimen, pero dicha
entidad lo ha negado con el argumento de que le faltan menos de 10 afios para cumplir

la edad 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 y
ordenando en consecuencia a la AFP COLFONDOS S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, los aportes de la demandante referentes a las cotizaciones, con
todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieren causado, los gastos
de administracion, las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes, y el
porcentaje correspondiente a la garantia de pension minima, la prima de reaseguros
de Fogafin y en caso de haberse generado los aportes al fondo de solidaridad
pensional que se hubiesen causado.

Asimismo, ordené a PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES los gastos de
administracion, las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes, y el porcentaje
correspondiente a la garantia de pension minima, la prima de reaseguros de Fogafin
y en caso de haberse generado los aportes al fondo de solidaridad pensional que se
hubiesen causado.

Igualmente ordend indexar los dineros a devolver por gastos de administracion, primas
de invalidez y sobrevivientes y el porcentaje correspondiente a la garantia de pension

minima, ademas que, al momento de cumplir la orden, los conceptos deberan aparecer



PROCESO ORDINARIO LABORAL
DORIS BEATRIZ CARMONA SOLIS Vs. COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-011-2021-00110-01

discriminados junto con sus respectivos valores y el detalle pormenorizado de los

ciclos de ingreso base de cotizacion, aportes y demas informacion.

Seguidamente, orden6 a COLPENSIONES a recibir los dineros entregados por
PROTECCION S.A. y a reactivar la afiliacién de la demandante, sin solucién de

continuidad.

Para fulminar condena, el a quo argument6 que la Corte Suprema de Justicia tiene
fijada una linea jurisprudencial sobre el tema de la afiliacion a un régimen pensional
que se sintetiza en la obligacion de brindar una informacién completa, suficiente,
idonea y comprensible sobre las caracteristicas de los regimenes, determinando e
informando la conveniencia e inconveniencia de uno y otro régimen y la carga de las
AFP de demostrar que efectivamente entregaron la debida informacion a los afiliados

al momento del traslado.

Seguidamente expuso que en el presente proceso no se probd por parte de
PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. que hayan cumplido con su 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 ese
consentimiento informado la suscripcién del formulario de afiliacién, por lo que
considero que existe mérito para acceder a las pretensiones y declarar la ineficacia del
traslado de la demandante a la AFP PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A.

Finalmente, no prosperd la excepcidon de prescripcidn propuesta por las demandadas
y condend en costas a todas las demandadas a favor de la demandante.

3. DE LOS RECURSOS DE APELACION:

La sentencia fue apelada por los apoderados de PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES en los siguientes términos:

APELACION DE PROTECCION S.A.

La apoderada de PROTECCION S.A. apela la sentencia de manera parcial, respecto
a la condena de trasladar con destino a COLPENSIONES los dineros descontados por
concepto de cuotas de administracion, dado que se condena a PROTECCION S.A. a
trasladar estos dineros indexados y dichas sumas son descuentos legales, exequibles
y vigentes que se realizan en ambos regimenes, siendo la finalidad de estos
descuentos el de cubrir las contingencias de invalidez y de muerte de la demandante
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durante el periodo que la misma se encuentre vinculada a la AFP, por lo que al darse
la cobertura que es objeto de la realizacion de estos descuentos, no hay lugar a que
PROTECCION S.A. deba trasladar esos dineros, maxime teniendo en cuenta que
estos dineros no se encuentran en poder de su representada, sino que fueron
trasladados a una aseguradora que es tercero de buena fe en el proceso y que fue la
encargada de cubrir estas contingencias durante el tiempo que la demandante estuvo
vinculada con PROTECCION S.A.

APELACION DE COLPENSIONES.

El apoderado de COLPENSIONES apela la sentencia en lo referente a las costas
procesales que le fueron impuestas, argumentando que en estos procesos la orden
impartida a COLPENSIONES a recibir el valor de los aportes realizados por las AFP y
reactivar la afiliacion de la demandante sin solucion de continuidad, son la
consecuencia légica de la orden previamente impartida en este proceso en el sentido
de declarar la ineficacia de la afiliacién a la AFP COLFONDOS S.A., de manera que
bien puede decirse que sin esta orden aquella condena no se hubiera producido, es
decir, no era inexigible para COLPENSIONES otra conducta antes de la presente
declaratoria de la ineficacia, pues esta entidad no posee la competencia ni es autoridad
judicial para resolver previo al proceso la solicitud de la demandante referente a su
traslado nuevamente a COLPENSIONES, pues si bien la condena en costas se refiere
a una erogacion econdémica que le corresponde efectuar a la parte vencida en juicio,
en este caso la litis tuvo su origen por cuanto la AFP del RAIS no cumplié con su
obligacion de dar una debida informacion a la demandante respecto a su traslado de
régimen pensional, habiéndose declarado consecuencialmente la ineficacia del
traslado, sin que se encuentre demostrado que en este acto hubiera existo
responsabilidad alguna por parte de COLPENSIONES como administradora del RPM,
argumentos que han sido sostenidos por el Tribunal en providencias con radicado
20160130701 con ponencia del Magistrado John Jairo Acosta y en el proceso 2016

0059601 con ponencia de la Magistrada Maria Eugenia Gémez.

Por lo anterior solicita al Tribunal que la condena en costas en contra de
COLPENSIONES sea revocada.

4. DE LOS ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados judiciales de
Colpensiones y la demandante prestaron alegatos, en los que anotan resumidamente

lo siguiente:
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ALEGATOS DE COLPENSIONES.

Dentro del presente proceso, la sefiora DORIS BEATRIZ CARMONA SOLIS se
traslado al RAIS a las AFP PRIVADAS, a través de formulario de vinculacion de
manera, libre, espontanea y sin presiones tal y como lo hace constar la misma
accionante al imponer su firma en la casilla correspondiente dentro del formulario de
afiliacion y como lo expresa dentro del interrogatorio de parte, para la fecha del
traslado, el deber de informacion que tenian las administradoras de pensiones se
encontraba en marcado en bajo los parametros establecidos en el Decreto 663 de
1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero, el cual en el numeral 1° del articulo
97, se establecid la obligacidén de las entidades de suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de

juicio, claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado.

Por lo anterior, la informacion suministrada por la AFP y el alcance de la asesoria que
debid brindarse al momento de la afiliacion del demandante, deben ser valoradas bajo
la normatividad vigente para la fecha de suscripcion del formulario o de la

materializacion del traslado.

El juzgamiento de la conducta de los fondos con base en normas inexistentes, no tiene
justificacion juridica alguna y viola gravemente el debido proceso de Colpensiones,
quien sin haber participado en el tramite de traslado es quien debe afrontar la carga
de la prestaciéon. Asi, no es admisible que el documento soporte de la afiliacion que
es el formulario suscrito por el afiliado, sea desestimado por los diferentes Despachos
como una prueba a la voluntad libre de afiliacion del demandante, indicandose que
solo corresponde a una clausula O A UN FORMATO carente de certeza.

Por otro lado, el articulo 167 de la ley 1564 de 2012, precisa, que corresponde a cada
parte probar el supuesto de hecho que exhibe y atendiendo las situaciones
particulares del caso, el juez puede invertir la carga de la prueba exigiendo probar
determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mas favorable para

aportar las evidencias.

En los eventos de traslado de Régimen, sin atender las situaciones particulares de
cada caso, se invierte la carga de la prueba en cabeza del fondo privado y/
COLPENSIONES y exime al demandante de aportar soporte alguno que demuestre
la existencia de un vicio, fuerza o dolo al momento de afiliarse al RAIS, obligando a
que toda la carga probatoria recaiga exclusivamente en una de las partes, sin que

exista un menor esfuerzo procesal en cabeza del demandante.
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No pueden considerarse a todos los afiliados como una parte débil e indefensa, la
misma ley previo distintos deberes en cabeza de los mismos con el fin de que por

interés propio se asesoren de la mejor manera.

Adicionalmente NO pueden desconocerse las situaciones que rodean cada caso y que
de alguna manera le permitian al demandante obtener informacion minima durante el
paso del tiempo. La Corte Constitucional ha indicado, en este sentido y en diversas

providencias que nadie puede alegar su propia culpa a favor.

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

Dentro del proceso la parte demandante no aporta ninguna prueba en la que se
demuestre fehacientemente los supuestos de hecho que alega, y pretende que bajo
la figura de la carga dinamica de prueba se exima de probar minimamente lo alegado
en el libelo demandatorio.

Ademas, en estas condiciones, ya no se trata de dar aplicacion a la doctrina de la
carga dinamica de la prueba, sino de la creacion de una presuncién de la mala fe de
los Fondos. Presuncion que éstos deben desvirtuar, en condiciones tan desfavorables
como las de los propios afiliados, si se tiene en cuenta que desechada la prueba
documental que es el formulario de afiliacion debe acudirse a la prueba testimonial y/
interrogatorio de parte, y que dado el paso tan considerable del tiempo se hace
virtualmente imposible, toda vez que la mayoria de los asesores ya no trabajan los

fondos, y la memoria de los involucrados no resulta ya ser tan clara.

Se vulnera asi el derecho constitucional de los fondos de tener la oportunidad
probatoria para defender sus intereses, por desconocer las reglas clasicas de la carga
de la prueba y asignarla a su cargo de manera absoluta; exigiéndole pruebas

diferentes a las que reposan naturalmente en sus archivos.

En este punto es importante indicar que, dentro de los fallos relacionados con traslado
de Régimen, la interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil que realiza la Corte
Suprema de Justicia sala laboral hace que la responsabilidad en cabeza de los fondos
se convierta en objetiva, toda vez que no exige al demandante aportar soporte alguno
que demuestre la existencia de un vicio, fuerza o dolo al momento de afiliarse al RAIS;
pero si obliga a que toda la carga probatoria recaiga exclusivamente en el fondo, sin

gue exista un menor esfuerzo procesal en cabeza del demandante.
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Dicha apreciacion quiebra la Iégica de las cargas probatorias en este tipo de procesos,
toda vez, que la responsabilidad objetiva exige que la esfera de control sea exclusiva
de quien causa el dafo. Este aspecto no aplica en casos de traslado de régimen, dado
que los potenciales pensionados, cuentan con el deber de asesorarse, es decir
cuentan también con obligaciones legales segun el Decreto 2241 de 2010 y en virtud

de las obligaciones reciprocas del contrato de afiliacion.

En este sentido el Decreto 2241 de 2010 que establece el Régimen de Proteccion al
Consumidor Financiero determina las obligaciones en cabeza de los afiliados que
pertenecen al Sistema General de Pensiones, en especifico el articulo 4° del decreto

en mencion.

De conformidad con la anterior normatividad existen unos deberes minimos en cabeza
de los afiliados al sistema general de pensiones, destacandose que el SILENCIO en
el transcurso del tiempo se entendera como una decisién consciente de permanecer
en el Régimen seleccionado. La unica manera de desvirtuar esta regla legal es

demostrando la preexistencia de una fuerza que hubiere viciado el consentimiento.

Dentro del caso de la referencia, no se prob6 que el traslado al Régimen de Ahorro
Individual haya sido por falta de informacién al demandante, pues como quedo
establecido en la declaracién rendida por este indico que en el momento en que se
traslado a la AFP PRIVADA, el asesor del fondo privado le suministro la informacion
que le permitio suscribir el formulario de afiliacion, ademas que lo fino sin ningun tipo
de presion, circunstancia que permiten claramente concluir que su traslado fue
voluntario, libre y consentido sin ningun tipo de presion tal como lo ratifico la misma
accionante en el interrogatorio de parte, indica que le llegan los extractos bancarios,
finalmente indico que su unica motivacién para retornar a COLPENSIONES es la parte

econdmica.

Asi mismo es preciso indicar que la afiliacién al régimen de ahorro individual, es un
negocio juridico que involucré el asentimiento de dos voluntades, por tanto, no se debe
habilitar en este tipo de procesos que el afiliado demandante presente una actitud
100% pasiva, pues no resulta admisible que solo hasta mas de 20 afios después se
interese por su situacion pensional, cuando a su alcance contaba con las herramientas
suficientes para acceder a la informacion necesaria para aclarar dudas respecto a los
movimientos, rendimientos y utilidades de su cuenta de ahorro individual,
herramientas tales como el internet e incluso los distintos puestos de atencién con los

que cuenta los fondos de pensiones.



PROCESO ORDINARIO LABORAL
DORIS BEATRIZ CARMONA SOLIS Vs. COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-011-2021-00110-01

Igualmente es importante resaltar que en la actualidad se da una aplicacion indebida
del articulo 1.604 del Cédigo Civil puesto que no se atiende de forma sistematica otras
normas del mismo estatuto que prohiben alegar la ignorancia de la ley en los negocios
juridicos (error de derecho).

De esta manera es necesario demostrar la existencia de un vicio del consentimiento.
Es importante precisar que la Corte Suprema, dentro de los fallos relativos a nulidad
o inexistencia del traslado de régimen, fundamenta parte de su decision en el codigo
Civil (articulo 1604) pero desconoce otras normas del mismo estatuto que establecen
correlativamente obligaciones en relacion con el demandante. Por ejemplo, hacer
relacion a la presuncion legal juris ignorantia non prodest consagrada en el articulo
1509 del C.C. y el articulo 9 ibidem, relativa a que la ignorancia de la ley no sirve de
excusa, la Corte Constitucional en la sentencia C 993 de 2006, sehald “...que el error
de derecho no da lugar a la declaracion judicial de nulidad del negocio juridico y que,
por tanto, la parte de éste que lo cometié debe asumir todas las consecuencias de su
celebracion, precisamente porque el articulo 36 de la ley 100 de 1993, es claro en
sefalar que el traslado al RPM ocasiona la pérdida del régimen de transiciéon”.

Igualmente, la misma Corte Suprema de Justicia en su sala laboral desconoce su
propio precedente judicial, pues en varias providencias en tratandose de la aplicacion
del articulo 1604, ha indicado lo siguientes: La parte demandante tiene la carga de
probar la culpa o negligencia del empleador, asi lo expreso en sentencia SL2799-
2014: «En efecto, en primer lugar, esta Sala de la Corte ha dicho insistentemente que
"...la parte demandante tiene la carga de probar la culpa o negligencia del empleador
que da origen a la indemnizacién contemplada en el articulo 216 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, ademas de que el empleador puede desligarse de ella demostrando
diligencia y cuidado en realizacién del trabajo..."

En consecuencia, para beneficiarse el trabajador de los efectos del articulo 1604 del
Caodigo Civil, primero debe probarse el incumplimiento. Una vez surtida esta carga,
podra posteriormente, trasladar al empleador la carga de probar que si actué con la
diligencia y cuidado para exonerarse de la responsabilidad. Agrega la Corte que en
este tipo de «...culpa por abstencion...», el trabajador no queda relevado totalmente

de sus cargas probatorias. En igual direccién, en la sentencia CSJ SL4350-2015.

La misma corporacion en la sentencia CSJ SL, 2005, rad. 23656, sefalo: “Lo anterior
no implica, no obstante, como lo plantea la censura, que le baste al trabajador plantear
el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y proteccién, para desligarse de
cualquier carga probatoria, porque, como lo dijo el Tribunal y lo ha precisado la Sala,
teniendo en cuenta que no se trata de una especie de responsabilidad objetiva como

8



PROCESO ORDINARIO LABORAL
DORIS BEATRIZ CARMONA SOLIS Vs. COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-011-2021-00110-01

la del sistema de riesgos laborales, para que opere la inversion de la carga de la
prueba que se reclama, primero deben estar demostradas las circunstancias
concretas en las que ocurri6 el accidente y "...que la causa eficiente del infortunio fue
la falta de previsidbn por parte de la persona encargada de prevenir cualquier
accidente..." (CSJ SL, 10 mar. 2005, rad. 23656.).

Por consiguiente, la Corte desconoci6é su propio precedente en el que establece que
en materia laboral no basta con que el trabajador plantee el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del empleador, para que opere la inversion de la prueba, deben
estar probadas las circunstancias del hecho.

Este aspecto no fue analizado en la providencia demandada, existiendo elementos
notorios que exponian la intencién del demandante de trasladarse al RAIS, como fue
el hecho de permanecer mas de 20 afios afiliado al mismo; afiliacion tacita.

Por otro lado, en desarrollo de los fines esenciales del Estado Colombiano, las
instituciones que lo conforman deben propender hacia la salvaguarda de los principios
y valores constitucionales conforme a lo dispuesto en la Carta Politica, la Ley y los

Convenios Internacionales suscritos por aquel.

Asi mismo, el Articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el articulo 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005, establecié dos dimensiones de la seguridad social; por
un lado, la concibié como un derecho constitucional fundamental; y, por el otro, como
un servicio publico de caracter obligatorio el cual se debe prestar bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, en aras a la materializacion de los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, entre otros.

El articulo 334 de la Constitucién Politica, sefiala que “La sostenibilidad fiscal debe
orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en
un marco de colaboracidén armdnica”, en ese orden de ideas, es necesario que, dando
prevalencia al interés general sobre el particular, se tomen las medidas pertinentes en
busqueda de la proteccion de los recursos que soportan el sistema pensional,
conforme a los principios que rigen la Constitucion Politica, en la medida que el
derecho a la seguridad social se encuentra atado al principio de sostenibilidad fiscal y
estabilidad financiera del Estado.

En consecuencia, la declaracion injustificada de ineficacia del traslado de un afiliado
del RPM a RAIS afecta la sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones,

y pone en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados.
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Asi, sefiores Magistrados el impacto monetario que acarrea el traslado del régimen en
la situacién pensional del accionante, no debe ser la causa que lleve a declarar la
ineficacia del negocio juridico, esto es, la disparidad en cifras por el aspecto estructural
del sistema general de pensiones, no es habilitante para que prospere una demanda
de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen.

Ello si se tiene que el objeto perseguido por el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que
modifico el literal e del articulo 13 de la ley 100 de 1993, no es otro que evitar la
descapitalizacion del fondo comun del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, y simultaneamente defender la equidad en el
reconocimiento de las pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad,
pues se aparta del valor material de la igualdad, indicandose que personas que no
han contribuido a obtener una alta rentabilidad de los fondos de pensiones, puedan
resultar finalmente beneficiadas del riesgo asumido por otros, esto conforme fue

indicado en la sentencia ¢c-1024 de 2004.

Asi las cosas, el principio de sostenibilidad financiera representa la garantia del
derecho fundamental a la pension de los Colombianos de manera sostenida e
indefinida y la posicion asumida por la Corte en los fallos relacionados con nulidad o
inexistencia del traslado entre regimenes pensionales, quebranta el principio de
sostenibilidad financiera, en tanto genera una situacion cadtica que desvertebra la
debida planeacion en la asignacion y distribucion de los recursos del Sistema
Pensional, al desconocer la irreductible necesidad de que dichas condenas se
cumplan previa la ordenada gestion de los recursos que en la mayoria de los casos
no estan presupuestados en la medida en que surgen, de manera contingente de la

declaracion judicial respectiva.

Solicito al Tribunal tener en cuenta que en el caso de autos, no se verifica unicamente
la suscripcion del formulario de afiliacion como prueba del consentimiento informado,
lo acreditan igualmente, las confesiones realizadas por la demandante en el
interrogatorio de parte, en sentido que, se afilio voluntariamente al RAIS, que era
consciente de estar trasladandose de régimen, que le indicaron que tendria una
cuenta individual que lo depositado en ella tendria rendimientos, declaraciones que
contrastadas con las afirmaciones vertidas en el escrito de demanda, tendientes a
indicar que su motivacion para trasladarse a COLPENSIONES es encontrar un valor
de su mesada pensional superior al estimado en el RAIS, pues debe concluirse, que
en el caso de autos, no existe engafio ni falta de informacion y por ende, no puede
darsele aplicacion al precedente jurisprudencial consolidado por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en relacion con la ineficacia del traslado.
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Ademas, se tiene que COLPENSIONES en ningun momento realizo ninguna
actuacioén omisiva ni contraria a derecho, por lo tanto, no le compete la realizacion del
solicitado traslado, en tanto que, el traslado se presume se realiz6 de forma voluntaria
y espontanea por parte de la demandante, y COLPENSIONES no intervino ni afecto
en forma alguna la decisién; ademas se precisa que la demandan no aparece en los
registros de la entidad, en esa medida nunca estuvo afiliado al RPM administrado por
el ISS hoy COLPENSIONES, por lo que no se encuentra probado que la seleccion
inicial al Régimen de Ahorro Individual haya sido por engafios o falta de informacion a
la demandante, COLPENSIONES no tiene responsabilidad alguna de afiliar y recibir
los aportes realizados por la demandante a los fondos privados, ya que para el caso
no se traté de un traslado de régimen pues la demandante para la fecha de afiliacion
al RAIS, no se encontraba afiliada al ISS, por tanto, la declaratoria de ineficacia no
produciria los efectos juridicos pretendidos.

Si ha de confirmarse la de decisién del a quo, solicito se ordene la devolucién de la
totalidad de las sumas que se encuentre depositados en la cuenta de ahorro individual,
los rendimientos que se hubieren generado, los descuentos efectuados por garantia
de pension minima, cuotas para el cubrimiento de los seguros previsionales de
invalidez y sobreviviente junto con sus cuotas de administracion, primas de
reaseguros de Fogafin, DE MANERA INDEXADOQOS; asi como las sumas de dinero
percibidas por concepto de gastos de administracion con todos sus frutos e intereses
por el tiempo que el demandante permanecié afiliado al RAIS, esto en atencion a
recientes postulado de la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
laboral SL 3202-2021, SL 2769-2021, SL3708-2021, SL 3710-2021-SL 3706-2021, SL
3571-2021 y SL 3709-2021.

Igualmente, que se revoque la condena en costas en contra de la entidad que
represento por las siguientes razones: 1.- no esta facultada para declarar
administrativamente la ineficacia del traslado de régimen de pensiones; 2.- en su
actuacion debe ajustarse a la ley, y para la fecha en que se peticioné el retorno al
régimen publico, el demandante se encontraba dentro de la restriccion prevista en la
Ley 797 de 2003, esto es, a menos de diez afos de la edad para pension; 3.- no fue
quien dio lugar a la ineficacia de traslado por falta al deber de informacion, pues
cuando se dio la movilidad entre regimenes el mismo estaba en cabeza de los fondos
privados; y 4.- debe ser citada a estos tramites a efectos de hacerle oponibles las
ordenes a ella impartidas. Por tanto, mal se haria en condenar a COLPENSIONES
costas, en atencidbn a que es un tercero de buena fe que le es oponible las
consecuencias de una sentencia, por ser el administrador del RPM.

11



PROCESO ORDINARIO LABORAL
DORIS BEATRIZ CARMONA SOLIS Vs. COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-011-2021-00110-01

ALEGATOS DE LA DEMANDANTE.

La decisién de un afiliado que estaba cotizando en el |.S.S. o en las otras Cajas de
Prevision Social creadas antes de la Ley 100 de 1993, de trasladarse al RAIS, exige
que la persona tenga absoluta claridad en relacion con su situacion pensional, las
diferencias entre cada uno de los regimenes, los beneficios e inconvenientes de cada
régimen pensional y en especial, los efectos que en su caso se generaran si toma la

decision de trasladarse.

En ese sentido, la responsabilidad de la Administradora de Pensiones radica, no solo
en informar de manera sucinta las caracteristicas del nuevo régimen, sino que va mas
alla, pues antes de que el ciudadano diligencie y suscriba el formulario mediante el
cual se concreta la afiliacion o el traslado, debe:

En una asesoria personalizada, analizar el caso concreto de la persona, identificando

minuciosamente varios aspectos, como por ejemplo:

« Cual es su régimen para saber los requisitos de EDAD, TIEMPO Y MONTO

de la pensién de vejez en caso de quedarse en el Régimen de Prima Media.

» Cual es la situacion del BONO PENSIONAL de la persona y si en caso de
trasladarse al RAIS, atendiendo a su monto y al de sus IBC, efectivamente
podra pensionarse anticipadamente como se anuncia en el articulo 64 de la
Ley 100 de 1993, o no.

+ Si en razon de sus ingresos y el valor del BONO PENSIONAL, la persona
realmente no podra pensionarse anticipadamente o por el contrario, debera
continuar cotizando hasta los 57 o 62 afios de edad y completar 1150

semanas para poder acceder a la garantia de pension minima.

» Sia pesar de completar estos requisitos que en principio le permiten acceder
a la garantia de pension minima, la persona esta incursa en la excepcion
consagrada en el articulo 84 de la Ley 100 de 1993, con el efecto perverso
de que en caso de que asi sea, solo podra obtener la DEVOLUCION DE
SALDOS y quedar sin pension, con la consecuencia relacionada con la
afiliacion al sistema de seguridad social en salud.

Las consecuencias juridicas de ese incumplimiento se traducen en INEXISTENCIA
DEL TRASLADO, pues el ciudadano prevalido de buena fe y confiando legitimamente

en que esta tomando la mejor decision para él, suscribe el documento victima de un
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engano, sujeto a un ERROR derivado del conjunto de acciones u omisiones en que
incurrio la entidad de pensiones a través de los profesionales que intervinieron en la
asesoria , y ésta sola circunstancia genera la declaratoria de INEXISTENCIA del acto
juridico de afiliacién o traslado, segun sea el caso.

No puede argumentarse que existe una manifestacion libre y voluntaria, si la persona
desconoce la incidencia que la decision de traslado pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, siendo claro que las Administradoras de Fondos de Pensiones deben
dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el

cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.

Ahora bien, el fundamento juridico de esta obligacion de asesoria diligente y oportuna
no solo se encuentra en el articulo 48 superior, sino en lo previsto en los articulos 90
y 13 literal k) de la Ley 100 de 1993 y del Decreto 656 de 1994, debiéndose destacar
que las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y de Cesantia (AFP)
son SOCIEDADES DE SERVICIOS FINANCIEROS, vigiladas por la Superintendencia
Financiera de Colombia, por lo que se les aplica todo lo dispuesto en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero Decreto 663 de 19931, el cual es muy claro en
establecer la obligacion de informar a los usuarios para que puedan tener la posibilidad
de elegir las mejores opciones del mercado.

El asesor del fondo privado en ningun momento le suministré informacion adecuada,
suficiente, clara, comprensible y cierta, sobre los perjuicios que en su derecho
pensional traeria el hecho del traslado al régimen de ahorro individual. No le hizo un
estudio previo, individual y concreto sobre las ventajas y desventajas que le aparejaria
permanecer o trasladarse de régimen pensional, es decir, de dejar el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

A la demandante al momento de la afiliacion al RAIS, no se le realizé ni calculo, ni
proyeccidon alguna, a pesar de contar los fondos privados, con todos los aspectos
técnicos, matematicos y financieros, para realizar la proyeccion de sus diferentes
factores, tales como: su pension para la fecha de cumplimiento de su edad, pension
anticipada, la redencién del bono pensional, saldo que debia acreditar en su cuenta,
entre otros. Incurriendo el fondo privado en una omisiébn en su deber legal y

Constitucional; generandole un dafo patrimonial y moral.

Por todo lo anterior, solicito se confirme la decision y se ordene devolver de los dineros
de la parte demandante con direccion a COLPENSIONES, pague de su patrimonio los
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dineros que por concepto de los descuentos del articulo el articulo 20 Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003 fueron extraidos de cada una de las
cotizaciones realizadas por la actora, dineros que tenian como fin el pago del Fondo
de garantia de pension minima, gastos de administracion, la prima de reaseguros de
Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevinientes. Todo lo anterior

debidamente indexado.

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 apelacion de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES se consultara la
sentencia en favor de esta ultima 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 de la 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
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
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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 recibio 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.

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 415 al 417 del expediente
(10.MemorialContestacionColpensiones), se afilio a la administradora del RAIS
DAVIVIR hoy PROTECCION S.A. el 15 de mayo de 1998 como se advierte del
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formulario de afiliacion a dicho fondo que milita a folio 37 del expediente
(08MemorialContestacionProteccién), con efectividad al 1° de julio de dicha anualidad
como se advierte en el certificado del SIAFP que reposa a folio 30 del expediente
(020ContestacionColfondosSA), posteriormente se trasladé a la AFP COLFONDOS
S.A. el 9 de enero de 2001 como se advierte del formulario de afiliacion a dicho fondo
inserto a folio 31 (020ContestacionColfondosSA), con efectividad al 1° de marzo de
2001 como se advierte en el certificado del SIAFP que encontramos en el folio 30 del
citado archivo digital (020ContestacionColfondosSA)

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 1998 estuviera en la obligacion 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 informacién antes citado, escuchado el interrogatorio de parte que
fue absuelto por la demandante, el cual se encuentra grabado a partir del minuto
00:39:15 del video de la audiencia de conciliacidn, tramite y juzgamiento no se advierte
que haya confesado que las AFP’S le hubieren brindado toda la informacion, completa,
clara y oportuna que se requeria para materializar su afiliacion al RAIS, pues no
expresa que se le ilustré 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, entre otros aspectos que resultan necesarios

para considerarse que se otorgo una informacion completa, comprensible y suficiente.

Ahora, conforme lo ha sefialado de vieja data la SCL de la CSJ, para probar dicha
asesoria, no basta la firma del formulario con la inscripcién pre impresa sobre que el
traslado fue voluntario, sino que se requiere que se pruebe que en realidad esa
voluntad obedecio al suministro de una debida asesoria, para acreditar que el traslado
se realizd con pleno conocimiento informado, lo cual no probé 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 del a quo de declarar ineficaz
el traslado de régimen pensional realizado por la demandante en el afio 1998 cuando
se trasladdé del RPM administrado por el extinto ISS a la AFP DAVIVIR hoy
PROTECCION S.A.

16



PROCESO ORDINARIO LABORAL
DORIS BEATRIZ CARMONA SOLIS Vs. COLPENSIONES Y OTROS
RADICADO: 05001-31-05-011-2021-00110-01

De otra parte, en lo referente a las sumas que deben ser devueltas a
COLPENSIONES, encuentra la Sala que la orden impartida por el a quo, 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 razén, como lo argumento el a quo la
devolucion que debe realizar COLFONDOS S.A. a COLPENSIONES debera incluir la
totalidad del dinero existente en la cuenta de ahorro pensional de la actora, es decir
las cotizaciones alli depositadas con sus rendimientos o intereses, asi como los gastos
o cuotas de administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales,
reaseguro de Fogafin, y fondo de garantia de pensién minima, es decir el 100% del

valor de las cotizaciones, sin descuento de ninguna indole.

Asi mismo PROTECCION S.A. debera reintegrar a COLPENSIONES los gastos o
cuotas de administracion incluido el porcentaje de los seguros previsionales, reaseguro
de Fogafin, y fondo de garantia de pensidn minima, es decir el 100% del valor de las
cotizaciones, 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 hubiesen
recibido las AFP demandadas como cotizaciones de la demandante, como lo ha
sefalado 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:
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion dla actora, 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.

“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 la actora
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, 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 gestion en la administracidén 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 actuacién por
parte de la AFP demandadas, 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 deba 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.

Por otra parte, en lo que tiene que ver con el argumento expuesto por el apoderado de
COLPENSIONES respecto a que no hay lugar a imponer condena por costas
procesales, dado que es un tercero ajeno al proceso, considera la Sala que, le asiste
razon a esta entidad, en atencion a que no tuvo ninguna responsabilidad en el traslado
de régimen pensional de la actora y por lo tanto su convocatoria al proceso fue solo
para que corriera con las consecuencias de la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional, en el que no participd, razén por la que no tiene que asumir

costas procesales, por lo que la codena en este aspecto sera revocada.
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En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION formulada por las demandadas al dar
respuesta a la demanda, se tiene que, bajo la 6ptica 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 nacidé a la vida juridica, no es procedente aplicar la
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 REVOCADA en los términos

anteriormente expuestos.

Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A., por haber resultado 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 la sentencia del 28 de noviembre de 2022 proferida por el
JUZGADO ONCE LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso ordinario
laboral promovido por la sefiora DORIS BEATRIZ CARMONA SOLIS, contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A., salvo en cuanto
condend en costas a COLPENSIONES, decisién que se REVOCA, para en su lugar

abstenerse de imponer costas a cargo de esta entidad.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A. en favor de la
demandante. Las agencias en derecho, las estima el ponente en 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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