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REPUBLICA DE COLOMBIA

~

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

PROCESO Ordinario

DEMANDANTE JUAN MANUEL ALFARO VELASQUEZ
DEMANDADO AFP Proteccion S.A. y COLPENSIONES
PROCEDENCIA Juzgado 004Laboral del Cto. de Medellin
RADICADO 05001 3105 004 2019 00499 01
INSTANCIA SEGUNDA

PROVIDENCIA SENTENCIA Nro. 166 de 2022

TEMAS Y SUBTEMAS |Ineficacia de traslado

DECISION Adiciona y confirma

Hoy, cuatro (04) de agosto de dos mil veintidos (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Medellin, Sala Tercera de Decision Laboral
integrada por los magistrados: Martha Teresa Flérez Samudio, Orlando
Antonio Gallo Isaza y como ponente Luz Amparo Gomez Aristizabal,
procede a emitir pronunciamiento frente al recurso de apelacidn interpuesto
por el apoderado judicial de la AFP Proteccion S.A., y el grado el
jurisdiccional de consulta para Colpensiones, ordenado en sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito dentro del proceso
ordinario promovido por Juan Manuel Alfaro Velasquez, cddigo de
radicado Unico nacional 05001 3105 004 2019 00499 01.

Auto: Con fundamento en la documentacion allegada a esta instancia, se
reconoce personeria suficiente a la abogada Maria Camila Riafo

Quintero, para asumir la defensa judicial de Colpensiones.

La Magistrada ponente, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de
la Ley 2213 del 13 de junio del afio en curso, sometid a consideracién de
los restantes integrantes de la Sala el proyecto discutido y aprobado
mediante acta N© 23, que se adopta como sentencia y se plasma a

continuacion:
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Antecedentes

Pretende el demandante se declare la ineficacia de su traslado al RAIS a
través de la AFP Proteccidon S.A., por falta del requisito contemplado en el
articulo 114 de la Ley 100 de 1993, y por el error al que fue inducido por la
omision de informar de manera completa, seria y veraz, las consecuencias
reales de la renuncia al RPM y en razén de ello, se condene a la AFP a
trasladar el capital, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, los gastos de administracién seguros
Fogafin y seguros previsionales a Colpensiones, y a esta entidad recibir

tales valores y reactivar la vinculacion. Pide también condena en costas.

En sustento de ello afirma que, nacié el 05 de noviembre de 1960, al
inicio de su vida laboral realiz6 cotizaciones a Cajanal, entre el 03 de mayo
de 1988 y el 06 de febrero de 1990. En julio de 1995 se afilié al ISS,
cotizando 348,29 semanas. En el mes de noviembre de 1999 cuando se
encontraba laborando en la Universidad de Antioquia, asesores de
Proteccion S.A. le realizaron una visita que duré 10 minutos y los instaron a
trasladarse a esa AFP, donde obtendria mejor pension y la posibilidad de
pensionarse en cualquier tiempo, incluso antes de llegar a la edad que
exigia el ISS, entidad que estaba adportas de liquidarse, sin que se le
explicara que la decision correspondia a un traslado de régimen, ni las
diferencias existentes entre ambos. El 30 de julio de 2012, se le brind6
reasesoria pensional, teniendo en cuenta que se encontraba a poco tiempo de
cumplir la edad maxima para retorno al régimen publico, pero le siguieron
afirmando que el RAI era mejor opcidon que el ISS, haciéndosele incurrir en
error al momento del traslado inicial, permaneciendo en el mismo al no
otorgarsele informacion suficiente, clara, completa, precisa y veraz, pues la

misma fue contraria a la realidad, siendo victima del reclutamiento
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desmedido e irresponsable realizado por las AFP. El 17 de octubre de
2018, radico ante Proteccion S.A. derecho de peticion de informacién y
documentos, emitiéndose respuesta el 23 del mismo mes, con proyeccion
de mesada a los 62 anos en el RAIS de $1.958.627 y en el RPM
$5.777.817, y que en su caso no habria podido acceder a una pension
anticipada, por las condiciones para la redencion de sus cupones
pensionales. El 31 de julio de 2019, radicd ante Colpensiones solicitud de
traslado al RPM, negado el 05 de agosto del mismo ano, por encontrarse a
menos de 10 anos de la edad para pensidn, quedando asi agotada la

reclamacion administrativa.

En auto del 09 de agosto de 2019, se admitio y ordend dar tramite a la
accion. Enteradas de la actuacion, dentro del término para ello, las

entidades demandadas allegaron escritos de contestacién asi:

AFP Proteccion S.A., de los hechos tiene como cierta la fecha de
nacimiento del demandante, la reasesoria que se le efectud el 30 de julio
de 2012, el derecho de peticion de informacion y documentacion radicado
ante esa entidad el 17 de octubre de 2018, la respuesta emitida y las
proyecciones realizadas; los demas supuestos no le constan o no son
ciertos, pues si bien es verdad que se afilié a esa sociedad en el afo 1999,
no se le manifestd que el ISS se iba a acabar, ya que los asesores cuentan
con la preparacién y capacitacion para orientar en debida forma a los
posibles afiliados, siendo la situacidon del ISS de publico conocimiento, y
difundida por medios de comunicacion como el periddico El Tiempo del 28
de julio de 1998, que tituld " el seguro social en quiebra”; que no existio
engafno hacia el afiliado, precisando que al momento de la asesoria
suministrada se le realizaron las respectivas proyecciones pensionales
verbales en ambos regimenes, con el fin de determinar el panorama de
mesadas que se pudieran recibir en uno y otro, siendo estas estimativos

con la informacidon que se tenia en ese momento. Manifestd oposicion a
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las pretensiones, por ser el acto de traslado del demandante existente,
valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza, realizado
en forma libre y espontanea, recibiendo previamente la debida informacion,
Expuso los fundamentos de derecho y razones de su defensa y formuld las
excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion; reconocimiento de restitucion mutua en favor de la
AFP y dentro de esta, inexistencia de la obligacidon de devolver la comisidn
de administracion, y el porcentaje aplicado a seguros previsionales, cuando

se declara la nulidad o ineficacia del traslado; y la innominada o genérica.

Colpensiones, acepta como cierta la solicitud de retorno al régimen
publico formulada por el demandante el 31 de julio de 2019, la respuesta
negativa y la razon de ella, quedando asi agotada la reclamacidon
administrativa, los demas supuestos no le constan o no son hechos.
Resistiod las pretensiones, expuso los fundamentos y razones de derecho
y formuld las excepciones de: inexistencia de la obligacién y falta de
derecho para pedir, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
prescripcion y/o caducidad de la accion, imposibilidad de condena en

costas, y la innominada o genérica.

La primera instancia termind con sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito el 17 de agosto de 2021, declarando ineficaz la
afiliacion del demandante al RAIS a través de la AFP Proteccidon S.A.,
quedando incdlume su vinculacién al RPM actualmente a cargo de
Colpensiones, entendiéndose la misma sin solucién de continuidad desde la
vinculacién inicial; ordendé a la AFP Proteccidon S.A., proceder a la
devolucidén o retorno de las sumas que recibié con ocasidon del transito
entre regimenes efectuado por el demandante, como cotizaciones, aportes
y rendimientos financieros que integran la cuenta de ahorro individual,
porcentaje del fondo de garantia de pensién minina, seguros previsionales

y reaseguros, gastos de administracidn y comisiones pertenecientes a la
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cuenta del demandante, mismas que deben trasladarse a Colpensiones sin
descontar valor alguno y seran recibidos por esta entidad, dentro de los 30
dias habiles siguientes a esta decision. Los valores correspondientes a
gastos de administracion y comisiones deben transferirse con cargo a sus
propios recursos y de manera indexada. Ordend a Colpensiones EICE,
sucesora procesal del ISS liquidado, que reciba y acepte el traslado de
recursos de la AFP Proteccion S.A. y proceda a reactivar la afiliacion del
sefior Alfaro Veldsquez, actualizando su historia laboral, incluyendo los
aportes procedentes de Proteccion y brindando todas las garantias propias
del RPM, declaré implicitamente resueltas las excepciones propuestas,
impuso condena en costas a Proteccion S.A. a favor del demandante,
fijando el monto de las agencias en derecho, y dispuso el grado

jurisdiccional de consulta para Colpensiones.

Luego de citar la normativa a observar para definir el asunto y el
precedente de la Sala de Casacién Laboral sobre el tema, concluyd el
fallador que la seleccion de régimen pensional es una decision libre,
voluntaria e informada, y para que ello ocurra es necesario que
concomitantemente al acto juridico de traslado se provea o disponga el
suministro de una informacidn completa, transparente y objetiva por parte
del fondo a su potencial afiliado, es decir, producir una libertad informada,
para obtener un consentimiento informado, donde el afiliado pueda
distinguir nitidamente y decidir sobre a cual régimen quiere estar afiliado,
conociendo las cualidades, beneficios, pros y contras de cada uno, sin que
la AFP Proteccién hubiere demostrado el suministro de tal informacion al
momento de la vinculacion inicial, pues la reasesoria no la sanea tal

omision.

Contra tal decisién interpuso recurso de apelacion, el apoderado de la
AFP Proteccion S.A., pidiendo la revocatoria parcial en lo que respecta a

la orden de devolucidn de los dineros descontados por gastos de
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administracion por estar estos autorizados por ley, para que a través de su
pago por parte de los afiliados se compense a los fondos privados como
Proteccidn por sus actividades financieras, en virtud de las cuales se
generan rendimientos que se abonan en las cuentas de ahorro individual,
presentando la sentencia incongruencia porque se deja sin efectos el acto
juridico de traslado de régimen efectuado en el afio 1999, pero se dejan
validos los rendimientos acreditados en cuenta de ahorro individual para
que sean trasladados a Colpensiones, sin que se pueda entonces beneficiar
el demandante con la ineficacia y los rendimientos financieros, porque el
articulo 1746 del C.C. dice cuales son los efectos de la nulidad o ineficacia,
debiendo entenderse que no existid la vinculacién, por tanto no hubo
administracion de recursos y no se generaron rendimientos y tampoco hay
que devolverlos, ese articulo ilustra sobre frutos, mejoras y rendimientos,
por lo que el hecho de pretenderse restitucion de rendimientos y de gastos
de administracion estructura enriquecimiento sin justa causa para el
accionante que no ha desplegado actividad para generar tales
rendimientos, y si hubieren estado a cargo de Colpensiones tampoco se
hubiesen dado, por lo que seria condena en perjuicios no solicitada, pide

absolver de devolver estos valores.

De la oportunidad para presentar alegatos hizo uso la apoderada judicial
de Colpensiones, insistiendo en que esta entidad no tuvo incidencia, ni
participd en el acto juridico de traslado de régimen del demandante, por lo
que los efectos que surjan de la ineficacia no la pueden afectar, ello en
virtud del principio de inoponibilidad. Pide a esta instancia realizar un test
de proporcionalidad frente a la decision tomada por el a quo, pues la
misma crea de manera injustificada y desproporcionada una obligacion a su
cargo, existiendo otros medios menos lesivos para el patrimonio publico
como seria ordenar que la AFP asuma las consecuencias econémicas que se
deriven de la ineficacia, en aras de no afectar la sostenibilidad financiera

del fondo publico.
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En caso de confirmarse la sentencia, ruega ordenar la devolucion o
reintegro de todos los recursos de la cuenta de ahorro individual, incluidas
las cuotas abonadas al fondo de garantia de pension minima, rendimientos,
anulacion de bonos pensionales si existieren, porcentaje destinado a
garantia de pensidn minima, seguros previsionales y gastos de
administracion, debidamente indexados, como se explica por la

jurisprudencia especializada.

En orden a decidir, basten las siguientes,

Consideraciones

Como hechos debidamente acreditados se tienen: la fecha de nacimiento
del demandante, 05 de noviembre de 1960, la vinculacion al RPM hoy
administrado por Colpensiones, el 18 de enero de 1993, efectuando aportes
hasta el 31 de octubre de 1999, para un total de 348,29 semanas;
también se acreditan labores con la Secretaria de Salud del Tolima, entre el
03 de mayo de 1988 y el 06 de febrero de 1989; el 1° de noviembre de
1999, suscribié formulario de vinculacidon a la AFP Proteccién S.A., como
traslado de régimen, entidad anterior ISS. En historia laboral generada por
Proteccidon S.A. el 24 de octubre de 2018, computa un total de 1.328,57
semanas y en la adosada al escrito de contestacion se contabilizan
1.428,43. En formato de reasesoria efectuada el 30 de julio de 2012, se le
informa que la fecha limite de retorno al RPM es el 05 de octubre del
mismo afo, y se marca la casilla: decide quedarse en Proteccion,
efectuandosele proyeccion de mesadas a los 62 afios en el RAIS
$1.958.627, y en el RPM $5.777.817.

En tales condiciones, el problema juridico en esta instancia se

circunscribe a establecer, si hay lugar a la declaratoria de ineficacia de la
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afiliacion del demandante al RAIS a través de la AFP Proteccion S.A., y
como consecuencia de ello, a la activacion de la vinculaciéon en el RPMPD
administrado por COLPENSIONES, con las correspondientes restituciones
economicas y los conceptos que estas comprenden.

Pues bien. Reiterada ha sido la linea de la jurisprudencia mayoritaria de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia desde el ano
2008, en torno al tema de la carencia de efectos juridicos del traslado de
régimen pensional cuando no esta precedido de una suficiente, completa,
clara, comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones
de abandonar el régimen de prima media con prestacion definida y sus
posibles consecuencias futuras, existiendo unas reglas decantadas, entre
ellas, que la movilidad entre regimenes debe estar precedida de la debida
informacidn y transparencia, para el caso concreto, dado que el
formulario de transito entre regimenes se dio el 01 de noviembre
de 1999, con efectividad a partir de diciembre del mismo ano, se
estaba en el primer estadio de la regulacién normativa, contenida entre
otras en los arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, art. 97,
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, disposiciones constitucionales relativas
al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos laborales y

autonomia personal, y por tanto el contenido minimo estaba circunscrito a la

ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada

uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de

un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales, y
supone el analisis de la situacidon particular de cada afiliado ante el sistema,
resultando extrafio que en el escrito de contestacion, Proteccion S.A.
siendo la actual administradora pensiones del actor, diga que no le
consta el tiempo aportado a Cajanal por ser una administradora
diferente, y tampoco la afiliacion al ISS, por ser una administradora
diferente, en la que no tiene injerencia, y sin embargo en el formulario de
afiliacion, allegado con el escrito de demanda e incorporado a la
contestacion, se marca la casilla traslado de régimen, entidad

administradora anterior ISS, y en la historia laboral expedida por la
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AFP adjunta al escrito de contestacion se incorporan 399,86
semanas en otro régimen, datos que al parecer ni siquiera fueron
consultados, ademas de resultar indispensables no solo para la afiliacion, sino
para determinar qué implicaciones le traia el transito entre regimenes,
conducta que evidencia que en realidad no se le hizo estudio
particular y concreto de la situacion del afiliado, sin que se haya
incorporado ningln medio de conviccion sobre informacion completa,
adecuada, amplia, correcta, clara, comprensible, veraz y suficiente,
obligacién de ilustracion que deben cumplir las AFP al momento del acto de
traslado de régimen y no en forma posterior, sin que haya lugar a

saneamiento por reasesoria, pues,

...la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del
traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este
punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento
que se entrega brinda al destinatario su maximo de ut8lidad. Por €l contario, si la
asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a

la ausencia de informacion. Vler, entre otras, sentencias SL1688-2019 y
SL5704-2021.

Estando la carga de la prueba en cabeza de las administradoras, sin que sea
requisito para su cumplimiento que el afiliado goce del beneficio de la
transicién o tenga un derecho pensional consolidado, ni se infiera de los
formularios suscritos, siendo la consecuencia de la inobservancia de tal deber,
en cabeza de las administradoras desde la entrada en vigencia del sistema
pensional, articulo 97 Dto. 663 de 1993, la ineficacia del acto de traslado
de régimen en los términos de los articulos 13 literal b) y 271 de la
Ley 100 de 1993, sin que la accion tendiente a su declaratoria se vea
afectada por el fendmeno extintivo de la prescripcién, y siendo su
consecuencia que las cosas se retrotraigan al estado anterior, con la
devolucién de la totalidad de los aportes efectuados por el afiliado, resultando

innecesaria una extensa citacion sobre el particular, y menos relacionar por
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radicacion la gran cantidad de decisiones hasta la data actual proferidas por
la Sala de Casacion Laboral, bastando, para el caso, referir el contenido de
la sentencia SL843-2022, radicacion 85499, con fecha 16 de marzo de

2022, en la que se explica en forma amplia lo dicho.

De acuerdo con ello, y por ser el precedente vigente en el érgano de cierre
de esta especialidad, es el acogido por esta Sala de Decisidn, advirtiéndose
que en lo atinente a los rubros a devolver una vez declarada la ineficacia
del acto de traslado, su actualizacion mediante el mecanismo de la
indexacion, y la obligacién de las AFP de asumir lo descontado por gastos
de administracion, seguros previsionales y garantia de pension minima con
su propio patrimonio, surgen, entre otras, a partir de las sentencias
SL3202-2021, SL3706, SL3707, SL3708, SL3710, SL3349-2021,
SL4803-2021, SL4609-2021 reiteradas, entre otras en las SL755-
2022, SL756-2022, SL843-2022, SL1019-2022 y SL1055-2022, sin
que pueda afirmarse enriquecimiento sin causa para Colpensiones o para
la demandante, pues fue la actuacién de la AFP la que dio lugar a la
ineficacia del acto, debiendo Colpensiones, con ocasién de tal sancidn,
responder por las prestaciones que correspondan dentro del sistema, por

lo que se impone garantizar la sostenibilidad financiera.

Cabe también advertir que no es posible entender saneada la falta de
informacion, bajo la tesis de los actos de relacionamiento, pues es clara la
jurisprudencia de la Sala titular del 6rgano de cierre de la especialidad
laboral en advertir que el traslado de régimen es un acto expreso que
no se convalida por inferencias o suposiciones, (ver sentencia SL1055-

2022), correspondiendo_a las AFP, como entidades que prestan servicios

financieros v de sequridad social, relativos al cubrimiento de las

contingencias de vejez, invalidez y muerte, brindar la debida asesoria e

ilustracién por cuanto:
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e ) tales servicios estan intimamente ligados con derechos de raigambre
constitucional;

e i) dicha entidad es profesional y/o experta, en una materia que esta «respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios»;

e [ii) la reglamentacion del sistema de seguridad social es compleja y en el caso del
RAIS, no solo esta integrada por un asunto «hijperregulado, sometido a multjples
variables actuariales, financieras y macroeconomicas»;

e jv) existen limitaciones de los usuarios relacionadas con sus <«condiciones
economicas, sociales, educativas y culturales, que profundizan las dificultades en la
toma de sus decisiones»,

Ni es dable imponer al afiliado la carga de investigar permanentemente su
situacion ante el sistema, pues precisamente es obligacion de la
administradora velar por la efectiva realizacion de sus derechos en la forma
en que mas le beneficie, y tampoco se puede presumir el
conocimiento del sistema pensional por la formacion profesional
que se tenga, por lo que razdn le asisti6 a la a quo al declarar la
ineficacia del acto de traslado del RPMPD al RAIS, encontrandose
correctamente impartida la orden en cuanto a restituciones y

actualizacion de rubros mediante el mecanismo de la indexacion.

Adiciona la decisidon para indicar que al momento de efectuarse la
restitucion de recursos por la AFP Proteccion S.A., los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante

que los justifiquen.

No se esta en este caso autorizando un traslado de régimen desatendiendo la
restriccion temporal del articulo 2° de la Ley 797 de 2003 que modifico el
literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, después de un (1) afo de la

vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando /e

faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de

vejez, sino imponiendo la sancion de ineficacia por no haberse dado una

libertad informada en la eleccion de régimen pensional al momento del
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traslado, en los términos del literal b) de la misma norma, en concordancia
con el articulo 271 del mismo estatuto, decision con la que en manera
alguna se atenta contra la sostenibilidad financiera del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, pues con el traslado integro de recursos se
garantiza la equivalencia de condiciones en aportes en el evento de haberse
mantenido la vinculacion, maxime cuando si bien es cierto esta es una regla
introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005 que modificd el 48 de la
Constitucion Politica, debe tenerse en cuenta el Acto Legislativo 03 de 2011,
articulo 19, que modificé el articulo 334 superior relativo al régimen de

Hacienda Publica, que en su paragrafo reza: al interpretar el presente

articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza
administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para

menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su

efectiva proteccion.

Costas en esta instancia a cargo de la AFP Proteccion S.A. a quien se
desata adversamente el recurso y a favor del demandante. Las agencias en

derecho se fijan en la suma de $1.000.000,00.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Medellin, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, adiciona la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito dentro del
proceso ordinario promovido por Juan Manuel Alfaro Velasquez, contra
la AFP Proteccion S.A. y Colpensiones, para indicar que al momento de
efectuarse la restitucién de recursos por la AFP Proteccion S.A., los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores con
el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.
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Rad.: 05001 3105 004 2019 00499 01
Dte.: Juan Manuel Alfaro Velasquez
Dda.: AFP Proteccion S.A. y COLPENSIONES

Ante el resultado adverso del recurso interpuesto se impone la condena en
costas en esta instancia a la AFP Proteccion S.A. y a favor del demandante.

Las agencias en derecho se fijan en la suma de $1.000.00000.

Lo resuelto se notifica a las partes por EDICTO, que se fijara por
secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en auto
AL2550-2021.

Los magistrados (firmas escaneadas)

YN
/gZA PA% EQA;S ABAL

Magistrada

:,‘/(,\, .
MARTH ERESA'FLOREZ SAMUDIO
Madistrada

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA
Magistrado
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