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TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

AUDIENCIA DE TRAMITE Y FALLO

El veinte (20) de abril de dos mil veintiuno (2021), la SALA PRIMERA DE DECISION
LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, se constituyé en audiencia,
con el fin de resolver el recurso de apelacion contra la sentencia proferida en primera
instancia en el proceso ordinario laboral promovido por la sefiora LUZ ELENA
VELEZ FLOREZ, contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
(en adelante COLPENSIONES) y la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES PROTECCION S.A. (en adelante PROTECCION S.A.), tramitado bajo
el radicado No. 05001-31-05-009-2017-00522-01.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaré
abierto el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopt6é el proyecto

presentado por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos:

1. ANTECEDENTES

La demandante pretende con la demanda, que se declare la ineficacia o nulidad de
su traslado al régimen de ahorro individual con Solidaridad (en adelante RAIS),
ordenando su retorno al régimen de prima media con prestacion definida (en
adelante RPM), con el reconocimiento a cargo de COLPENSIONES de la pensiéon de
vejez, con los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 o
indexacion. Igualmente se peticiona en la demanda, que PROTECCION S.A., asuma
de su propio peculio, las mesadas pensionales que ya pagé como pensién anticipada

de vejez a la demandante.

Como fundamento factico de sus pretensiones relata la demandante, que naci6
el 21 de junio de 1959. Que se afilio al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy
COLPENSIONES el 8 de septiembre de 1980, posteriormente, el 1° de octubre de
1995, se trasladd PROTECCION S.A.
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Asegura, que para la fecha en que se afili6 a PROTECCION S.A. contaba con 36
afos y 829.57 semanas cotizadas y cuenta con 1.675 sufragadas en toda la vida

laboral.

Sefiala que PROTECCION S.A. mediante comunicado de 16 de enero de 2013
aprob6 a la solicitud de pension de vejez anticipada bajo la modalidad de retiro
programado suscrita el 1° de agosto de 2012 con una mesada pensional de
$1.210.168.

Sefiala que al efectuar el célculo del ingreso base de liquidacién durante los ultimos
10 afios y aplicarle una tasa de reemplazo del 90% tendria derecho a una mesada

pensional para el afio 2012 por la suma de $5.019.779.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El a quo despachdé de manera desfavorable las pretensiones de la demanda,
absolviendo a las demandadas de la totalidad de las pretensiones instauradas en su

contra.

Para negar las pretensiones de la demandada el a quo argumentd basicamente que
en la demandada no se hizo ninguna afirmacion negativa relacionada con la falta de
informacion, lo que se pretende es aducir un error de hecho, pero no se hace
ninguna imputacion en la demanda para sustentar la nulidad. No advierte que se
sustentara en los hechos de la demandada que el acto de traslado haya sido ineficaz
0 que PROTECCION haya hecho incurrir al demandante en un vicio del
consentimiento, solo se pide se declare la nulidad o ineficacia, pero no sefiala por
gué razén o circunstancia se produjo, por lo tanto, no habria asunto que tenga que

acreditarse por la accionada.

3. DEL RECURSO DE APELACION.

La apoderada judicial de la DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion indicando
gue si bien en la demandada no se dijo o se sefalé textualmente que el fondo
incurrié en error, fuerza o dolo, el fondo tenia que demostrar que si asesord pues en
el hecho 16 se dice que mediante derecho de peticion elevado el 6 de abril se solicitd
a PROTECCION los soportes de las proyecciones realizadas a la demandante en el
momento de la asesoria y todos los documentos que acompafaron y que

PROTECCION responde que no cuenta con estos documentos.
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Alega que lo que ha dicho la jurisprudencia es que esos fondos tienen el deber legal
de demostrar la asesoria y para eso es el proceso, es decir para que demuestre que
la brindé y que en este caso no lo acreditaron y los hechos negativos no son

susceptibles de demostracion.

Que solicita se revoque la decision se tengan en cuenta las sentencias de la Corte
gue tienen la misma linea jurisprudencial la que esta desconociendo el juez, por lo

tanto, solicita se revoque la sentencia y se acceda a las pretensiones de la demanda.

4. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Corrido el traslado para alegar en esta instancia, los apoderados judiciales de la

demandante y Proteccién S.A. presentaron oportunamente escrito de alegaciones.

ALEGATOS DE LA DEMANDANTE.

La apoderada de la demandante solicita en los alegatos revocar la sentencia
argumentando resumidamente que, tal y como se sostuvo en el recurso de apelaciéon
presentado en la oportunidad procesal pertinente, la decisién del a quo es totalmente
desacertada y contraria a jurisprudencia que sobre el tema ha edificado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ademas de haberse efectuado en

la primera instancia una valoracion probatoria muy desacertada.

Debe tenerse presente en la segunda instancia, la reciente jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha dejado mucho mas
claralalinea jurisprudencial que sobre el tema seviene manejando desde el afio 2008
cuando aparecieron inicialmente las sentencias de nulidad del traslado de régimen
pensional, hasta que en elafio 2014 se comenz6 a tratar este tema como una
ineficacia del traslado, que es la postura que de manera pacifica se trae hasta el

momento.

Se hace necesario traer a colacion la sentencia SL 1452 del 03 de abril de 2019 en la

cual la Sala de Casacion concretd su linea jurisprudencial en el siguiente sentido:

1.4 Conclusidon: La constatacion del deber de informacién es ineludible

Segun se pudo advertir del anterior recuento, 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 decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
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pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigenciacambio para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finamente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un

inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario de
afiliacion, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del traslado, si la
administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar informacion suficiente,
objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado. 2. El simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente — Necesidad de un
consentimiento informado Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de
afiliacion, y, ademas, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena

validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha
efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.

A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico: Por demas las
implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para advertir sobre la
validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba contemplada
con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto Financiero
de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la
ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses
sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso
se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién 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».
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Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras
las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear la
debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberan abstenerse de
convertir clausulas que por su caracter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
Unicamente de completar un formato, ni adherirse a una cldusula genérica, sino de
haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la
decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, encontrandose o no la persona en transicion, aspecto que soslayo el

juzgador al definir la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario

[.]

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado. Por tanto, hoy
en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e insoslayable deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su
afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento ha

recibido informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
dar por satisfecho el deber de informacion con el simple diligenciamiento del
formulario de afiliacion, sin averiguar si en verdad el consentimiento alli expresado
fue informado. 3.- De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado Segun lo
expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento informado en
el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion
de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez. Bajo tal premisa, frente
al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe precisarse que si el
afiliado alega que no recibio la informacion debida cuando se afilio, ello corresponde
a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo

invoca.

En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministrd informacion

veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
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incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez

del contrato de aseguramiento.

En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte demostrar

gue si la brindd, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y

efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es
al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional. Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de
justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una posicion probatoria
complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos

gue la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es
esta entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion vy,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento. Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual, toda vez que, como se explic, las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros. Conforme lo anterior, el Tribunal cometié un tercer error

juridico al no imponerle la administradora accionada la carga de demostrar el
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cumplimiento de su deber de informacion vy, contrario a ello, exigirle al demandante

acreditar el ofrecimiento engafioso de mejores condiciones pensionales en la AFP.

El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la ineficacia del
traslado — No es necesario estar ad-portas de causar el derecho o tener un derecho
causado La Corte considera necesario hacer una precision frente al razonamiento del
Tribunal segun el cual no hubo ninguna omision por parte del fondo de pensiones
accionado, puesto que la demandante no contaba con una expectativa pensional en
atencién al nimero de semanas cotizadas. Tal argumento es equivocado, puesto que
ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia
del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion. De hecho, la
regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas a
la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-
2018, 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 inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene 0 no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se predica frente a la

validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.

Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto. De
acuerdo con lo expuesto, el Tribunal cometio todos los errores imputados, primero, al
sustraerse de su deber de verificar si la AFP brind6 al afiliado informacion necesaria
y objetiva sobre las caracteristicas, riesgos y consecuencias del traslado; segundo, al
plantear que la suscripcion del formulario de afiliacién era suficiente para materializar
el traslado; tercero, al invertir la carga de la prueba en disfavor de la demandante vy,
cuarto, al supeditar su ineficacia a que el afiliado tuviese una suerte de derecho
consolidado o proximidad a pensionarse.

Teniendo en cuenta lo anterior, no puede arribarse a otra conclusion, de que la
sentencia de primera instancia es totalmente desacertada y desconocedora del
precedente judicial que por mas de 10 afios ha construido la Sala de Casacion
Laboral como 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, pues estd claro que a la
demandante, el fondo demandado, en ningin momento de dio una asesoria clara,
completa y eficiente, como para concluir que tuvo la capacidad y el conocimiento al
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momento del traslado de régimen pensional, para poder comparar las consecuencias
y beneficios que dicho cambio acarrearia en su futuro pensional, pues como se
observa en el plenario, el fondo demandado sélo se limité a efectuar la afiliacion, sin
dar ningun tipo de asesoria a mi poderdante, desconociendo que asi se lo indicaba el
Estatuto Financiero contenido en el Decreto 663 de 1993, asi como la misma Ley

100 de 1993.

La jurisprudencia aplicable al caso que nos convoca claramente ha sefialado que es
el fondo que efectud el traslado de régimen quien tiene la carga de demostrar que
cumplié con ese deber de informacion, lo que en el caso que nos convoca brilla por
Su ausencia, pues tampoco existe en el proceso una confesion de la demandante en
ese sentido. Asi las cosas, el traslado de régimen efectuado por la actora el 05 de
septiembre de 1995, es ineficaz, ya que no existio un consentimiento informado que
permita concluir que la decisién se tomé de manera libre y voluntaria, tal y como lo
sefala el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el

articulo 271 de la misma ley.

Por lo antes expuesto, se solicita a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
gue proceda a revocar la sentencia de primera instancia, para que en su lugar se

concedan las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE PROTECCION S.A.

El apoderado de PROTECCION S.A. argumenta resumidamente en los alegatos que,
la sentencia debe ser confirmada, pues conocia la demandante con suma diligencia,
que ademas indica TODA LA INFORMACION le fue suministrada por PROTECCION
S.A., que conocia de la existencia de dos regimenes pensionales diferentes, las
diferentes regulaciones en cada uno de ellos. Conocia la destinacion de los recursos
en el RAIS y en el RPM. Conocia la posibilidad de pensionarse anticipadamente y
que le explicaron que en el RAIS la mesada dependia de su capacidad de aportes,
contrario al RPM. Conocia que para pensionarse anticipadamente, es decir, a menor
edad que la requerida en el RPM se requeria de tener un capital minimo, un saldo

suficiente en la cuenta de ahorro individual.

Sobre la debida asesoria al inicio y durante la relaciéon de afiliacion, indicé que
cuando le promovieron el traslado conocia que no tenia consecuencias por no
trasladarse. Y mas relevante aun, que habia constante presencia de asesores de

Proteccion en el sitio de trabajo. Por lo que se concluye un acompafiamiento
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permanente y un cumplimiento por parte de mi representada de sus obligaciones

como administradora.

Ahora, si el Honorable Tribunal decidiera revocar la sentencia, tema que estimamos
improbable, pues contrario a la tesis sostenida por la respetada corporacion, el
proceso que nos ocupa evidencia un absoluto conocimiento del demandante, solicito

se tenga en cuenta los siguientes argumentos:

Si prosperase la declaratoria de ineficacia como lo pretende la demandante, es claro
gue no existe detrimento patrimonial ni para ella ni para el fondo receptor, pues este
altimo recibe los aportes con los rendimientos, este Ultimo no incurrié en gastos de
administracion finalidad de la disposicion indicada en el articulo 13 y 20 de la ley 100,
Contrario a lo que si tuvo que hacer la administradora del RAIS que de buena fe
administro y asumio los riesgos en atencién y con apego a la disposicion legal, lo que
conllevaria a un rompimiento del equilibrio de las cargas financieras vy
administrativas de la sostenibilidad del régimen de ahorro individual e inclusive del

sistema general de pensiones.

Al perseguirse la declaratoria de ineficacia de un acto, y su consecuente inexistencia
a la vida juridica obsérvese como no se genera afectacion o perjuicio alguno al
demandante, pues toda vez, con la declaratoria de la misma el afiliado sin solucion
de continuidad continua en el fondo de prima media, quien asume la prerrogativa de
pension de vejez, pero que como el mismo se dio con posterioridad quien asumio la
carga administrativa como hecho realidad fue el RAIS amparando los riegos
dispuestos por la ley, para ambos regimenes indistinto del administrador, por lo cual
no es dable la aplicacion de dicha sancién ni siquiera atribuible en un escenario de

culpa leve.

El primero de ellos por la inexistencia del perjuicio tanto para el afiliado- entrega de
su cuenta con rendimientos financieros inclusive superiores a los que pudiera obtener
en el régimen de prima media hoy administrado por Colpensiones, es decir, la cuenta

genero unos frutos y ganancias de rentabilidad.

Y el segundo en cuanto en igual sentido recibe el régimen de prima media hoy
Colpensiones, un afiliado con unos rendimientos administrados en mayor proporcién
al que el régimen de prima media les entrega a sus afiliados, asi mismo, dispone la
ley que el 3% en dicho régimen también se traslade a fin de los gastos de

administracion y asegurabilidad en sobrevivencia e invalidez.
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Es por ello se reitera la obligacion Unicamente ser& procedente para la devolucién de
los aportes de la cuenta de ahorro individual mas los rendimientos financieros
generados con la buena gestion de PROTECCION, pero NO es procedente que se
ordene la devolucibn de lo que mi representada descontd por comision de
administracion, toda vez que se trata de comisiones ya causadas durante la
administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante,
descuentos realizados conforme a la ley y como contraprestacion a una buena
gestion de administracion, como es legalmente permitido frente a cualquier entidad
financiera y emolumentos para los cuales si aplica conforme la disposicién normativa
la prescripcion, elemento que debe ser analizado por el operador en caso de ordenar
su devolucion, en tanto se reitera dicho emolumento no hace parte del porcentaje del
afiliado para la conformacion de su derecho de la seguridad social en pension y en
segundo lugar la afiliacibn no deja de ser un acto juridico, y se desprenden unos

efectos que guardadas proporciones serian los frutos generados.

Lo anterior se concluye también a la luz de lo establecido en el articulo 1746 del
Caodigo Civil que habla de los efectos de la declaratoria de nulidad “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; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa
ilicita. En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud
de este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies 0
de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias,
atiles o voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de
buena fe o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio

de lo dispuesto en el siguiente articulo.

En este orden de ideas, si la consecuencia de la ineficacia y/o nulidad de la afiliacién
es que las cosas vuelvan al estado anterior, en estricto sentido se debe entender que
el contrato de afiliacion nunca existio6 y por ende nunca PROTECCION debi6
administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual, los rendimientos que
produjo dicha cuenta no se causaron y tampoco se debid cobrar una comisién de
administracion, sin embargo el articulo 1746 habla de las restituciones mutuas,
intereses, frutos y del abono de mejoras, con base en esto debe entenderse que
aunque se declare una ineficacia y/o nulidad de la afiliacion y se haga la ficcién que
nunca existié contrato, no se puede desconocer que el bien administrado produjo

unos frutos y unas mejoras, por eso el fruto o mejora que obtuvo el afiliado son los
10
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rendimientos de la cuenta de ahorro individual, producto de la buena gestion de la
AFP vy el fruto o mejora de la AFP es la comision de administracion, la cual debe

conservar si efectivamente hizo rentar el patrimonio del afiliado.

De igual forma se produjo un aseguramiento por riesgos que, en el evento de
haberse materializado hubiera operado con independencia de la validez de la

afiliacién, luego retrotraer los efectos no puede extenderse a aquello.

Asi las cosas, se puede hablar de unas prestaciones acaecidas que no pueden
desconocerse sobre todo cuando se trata de contratos que tienen que ver con el
derecho laboral y de la seguridad social, toda vez que si se aplicara en estricto
sentido la teoria de la nulidad del derecho privado mediante la restitucién completa
de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, se llegaria a la
conclusion que el afiliado debe devolver los rendimientos de su cuenta a la AFP y
ésta Ultima la comision de administracion al afiliado, toda vez que si la comision
nunca se debid haber descontado, tampoco nunca debieron haber existido

rendimientos.

La teoria de las prestaciones acaecidas que no pueden desconocerse fue puesta de
presente por la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, en la Sentencia con
Radicado No. 31989 del nueve (9) de septiembre de dos mil ocho (2008), Magistrado
Ponente Eduardo Lopez Villegas, cuando manifestd que “Las consecuencias de la
nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente
retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen
cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender
por el retorno al estado original, al momento en que se formalizd el acto anulado,
mediante la restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o
recibido, ha de valer el caracter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el

ambito del derecho laboral ora en el de la seguridad social’. (cursiva nuestra).

5. PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER.

El problema juridico a resolver se circunscribe a establecer si es legalmente
procedente declarar la ineficacia del traslado de la demandante del RPM al RAIS, y si
de ser procedente la referida ineficacia, debe condenarse a Colpensiones a
reconocer y pagar la pension de vejez a favor de la actora. Igualmente, de decidirse
positivamente la pretension de ineficacia del traslado de régimen pensional, es

necesario resolver la pretension de que se condene a PROTECCION S.A. asuma de
11
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su propio peculio, las mesadas pensionales que ya pagé como pension anticipada de

vejez a la demandante.

Tramitado el proceso en legal forma, y por ser competente esta Corporacion Judicial
para conocer de la apelacién de la sentencia de primera instancia, conforme a lo
dispuesto en los Art. 10 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas las

siguientes,

6. CONSIDERACIONES:

A través de la presente accion judicial, la demandante pretende que se declare la
ineficacia, de su traslado al RAIS, ordenando su retorno al RPM administrado por
COLPENSIONES.

Para resolver la apelacion, es necesario manifestar, primeramente, 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, 12 y 15 del Decreto 720 de 1994 vigente para la época del traslado de la
demandante, que tal traslado debe partir de la cabal y completa asesoria juridica
gue lleve a un asegurado a tomar una decision responsable e informada, asesoria
gue 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.

Ahora respecto del referido acto juridico de traslado, es posible que el mismo sea
nulo, por haberse incurrido en error, fuerza o dolo, o ineficaz, cuando no se cumpla la
exigencia del literal b) del articulo 13 de Ley 100 de 1993, sobre la obligatoriedad de
gue tal manifestacion de traslado fuera libre y voluntaria, conforme la jurisprudencia

de la SCL de la Corte Suprema de Justicia.

Leida la demanda, si bien en ella se solicita que se declare la ineficacia o nulidad del
traslado de régimen pensional, no se expresa ningun argumento factico de las
razones por las cuales se solicita la nulidad deprecada, pues el Unico argumento de
hecho que se anota es que, al efectuar el calculo del ingreso base de liquidacion
durante los ultimos 10 afios y aplicarle una tasa de reemplazo del 90% la
demandante tendria derecho a una mesada pensional para el afio 2012 en suma de
$5.019.779, lo que de ninguna manera se puede constituir fundamento para declarar

la nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional, como pasa a explicarse:

12
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El monto de la pension que obtendria la demandante en el régimen pensional de
ahorro individual, depende de situaciones economicas y financieras favorables o no
respecto de los negocios que realizan los fondos de pensiones privados en el
mercado para obtener dividendos o rendimientos financieros sobre los ahorros de las

cuentas pensionales de sus afiliados.

Igualmente en el RAIS como en el RPM, en el monto de la pension, influyen
situaciones futuras del afiliado, que pertenecen al mundo del azar, unas y a
decisiones libres del afiliado otras, pues si un afilado al RAIS decide hacer vida
marital 0 casarse con una persona de muy joven o tener hijos a avanzada edad
cuando esta a punto de obtener la pension de vejez, ello necesariamente influira en
el monto de la pension, o si por ejemplo en el RPM por azar el afiliado pierde el
empleo que le irrogaba un buen salario y no puede seguir cotizando en los ultimos 10

afos con el mismo salario, el valor de su pension se va a ver menguado.

Es decir que el monto de la pension en el RAIS, constituye una azar, que puede ser
favorable o perjudicial al afiliado dependiendo de los vaivenes de la economia, y de
las decisiones del afiliado, no pudiéndose entonces, el monto de la pension fundar

nulidad o ineficacia del traslado.

Ahora en este caso, la actora no ha manifestado en los hechos de su demanda, que
al momento de producirse el traslado, se haya incurrido en error, fuerza o dolo, o que
no se le suministré la debida asesoria por parte de la PROTECCION S.A. y por ello
no podia el juez de oficio considerar tales hechos, ni exigir prueba a la demandada
de la asesoria que le hubiere suministrado a la demandante al momento del traslado.

De otra parte, de lo anotado en el hecho décimo sexto, no se puede derivar como se
aduce en la apelacién, que se haya expresado falta e suministro de la debida

asesoria, pues en €l se anota lo siguiente:

‘DECIMO SEXTO: Mediante comunicacion del 11 de abril de 2017, con radicado
CAS758604-R2B9C3, la AFP PROTECCION S.A., da respuesta al Derecho de
Peticion allegado ante dicha entidad el 6 de abril de 2017, sin brindar ningun tipo de
soporte de las proyecciones econémicas efectuadas al momento de la asesoria
previa al traslado, anexando copia del formulario de afiliacion ante dicha entidad,
como prueba de su "vinculacion libre y voluntaria” e indicando no contar con soporte
alguno de la asesoria brindada a cada afiliado al momento de su afiliacién.”

Como se puede apreciar en tal hecho lo que se aduce es que PROTECCION S.A,,
da respuesta a derecho de peticion de la actora, sin brindar ningun tipo de soporte de

las proyecciones econdémicas efectuadas al momento de la asesoria previa al

13
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traslado, como prueba de su "vinculacion libre y voluntaria” e indicando no contar con
soporte alguno de la asesoria brindada a cada afiliado al momento de su afiliacion,
sin embargo el hecho que PROTECCION S.A., no haya suministrado a la actora
proyecciones economicas efectuadas al momento de la asesoria previa al traslado o
gue no cuente con soporte alguno de la asesoria brindada a cada afiliado al
momento de su afiliacién, no quiere decir que la asesoria no haya sido efectuada, ni

gue ella haya sido deficitaria.

Conforme lo anotado en precedencia, no podia el juez como se afirma en la
apelacioén, estudiar el caso de la actora, bajo la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sobre el deber que tienen los fondos de

pensiones de demostrar el suministro de la referida asesoria.

Pero es mas de haberse plantado en la demanda la falta de asesoria en comento,
tampoco seria procedente, la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de
régimen pensional, en atencion a que en este asunto se presenta una situacion
especial y es que a la demandante segun consta en los documentos de folios 59 a 61
del expediente, se le reconocié pensiéon de vejez por la AFP PROTECCION S.A. en

la modalidad de retiro programado, a partir del 1 de agosto de 2012.

En ilacibn con lo anterior, es pertinente para la Sala, acoger la sentencia de
unificacion proferida por la Sala Especializada Laboral de este Tribunal el 14 de
agosto del afio 2019, en el proceso con radicado 05001-31-05-007-2015-01295-01,
Magistrado ponente ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, en observacion a lo
previsto en el inciso ultimo del articulo 35° del Codigo General del Proceso,
concordante con el también ultimo inciso del articulo 10° del Acuerdo PCSJA17-
10715 del 25 de julio de 2017 del Consejo Superior de la Judicatura, con la que se
fijo precedente judicial unificado con relacién a la ineficacia del traslado de régimen
de quien ostente la calidad de pensionado en el régimen de ahorro individual con

solidaridad, providencia en la que se anotd lo siguiente:

“Este universo factico descrito por la Corte no incluye a los pensionados, pues aunque
una de las sentencias fundadoras de esta linea traté de un pensionado que se traslado a
PORVENIR, se trata de un caso disanaldgico, no inscrito en el precedente, por cuanto
se trataba de una persona expresamente excluida del régimen de ahorro individual, al
tener mas de 55 afios a la entrada en vigencia del sistema de seguridad social integral,
estando inmerso en el contenido del ordinal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993.

(--)

Pero las calidades de afiliado y pensionado ya han sido deslindadas por la Corte
Constitucional, precisamente en un fallo con un claro enfoque consecuencialista. Al
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examinar la exequibilidad del articulo 107 de la Ley 100 de 1993, que limitaba la
posibilidad de los pensionados de trasladarse entre administradoras, la Corte arguyo lo
que se esbozard enseguida. Esta es la disposicién: Art. 107. CAMBIO DE PLAN DE
CAPITALIZACION O DE PENSIONES Y DE ENTIDADES ADMINISTRADORAS. Todo
afiliado al régimen y que no haya adquirido la calidad de pensionado, podra transferir
voluntariamente el valor de su cuenta individual de ahorro pensional a otro plan de
capitalizacion o de pensiones autorizado, o trasladarse a otra entidad administradora.

(--)

Tal como se sefald anteriormente, el articulo 107 de la Ley 100 de 1993 busca alcanzar
al menos dos fines claramente identificables: (i) garantizar un servicio administrativo y
financiero eficiente de los recursos del régimen de pensiones de ahorro individual con
solidaridad; y (ii) asegurar la estabilidad financiera y la rentabilidad de las inversiones de
la entidad administradora o aseguradora.

Estos dos fines estan estrechamente ligados a los fines constitucionales de eficiencia,
universalidad y solidaridad que orientan la prestacion y ampliacién de la cobertura de la
seguridad social, en general, y del sistema general de pensiones, en particular. Por ello,
garantizar un servicio administrativo y financiero eficiente y asegurar la estabilidad y la
sostenibilidad del sistema, constituyen fines legitimos y constitucionalmente importantes
en un Estado Social de Derecho como el colombiano.

(..

Es plausible que la diferenciacion de las calidades de afiliado y pensionado a partir de
los argumentos que se han expuesto y de toda la legislacion que claramente los
diferencia, verbi gratia, los articulos 13, literales b), e) y d), 87, 115y 117 de la Ley 100
de 1993, permita apartarse del precedente de la Sala Laboral de la Corte sobre
ineficacia de la afiliacion, entendiendo que se esta ante universo factico diverso cuando
se trata de ciudadanos que ya se han pensionado.

Este Tribunal, a través de su Sala Primera de Decisiéon Laboral, con ponencia del
Magistrado Hugo Alexander Bedoya Diaz, realizé una fértil distincion entre el momento
de la afiliaciébn y aquel en que se empieza a disfrutar la pension, que refuerza la
razonabilidad del enfoque que en el caso que nos ocupa. Dice asi la providencia, con
radicado 00873, proferida el 18 de septiembre de 2018, que constituye un comienzo de
precedente horizontal:

Ahora, retrotrayéndonos al estudio de la improcedencia de que se declare la inexistencia
del traslado en este caso en particular, la sala se remite a la sentencia SL17595-2017
con radicado 46.292 MP Dr. Fernando Castillo Cadena en donde en forma concreta se
dijo “... Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre
regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional; (...)”, entendiéndose con este ultimo aparte de la
providencia que si la informacion exigida data desde antes de la afiliacion y hasta las
condiciones del disfrute de la pensién, ello implica, que una vez reconocida la pension
de vejez esa falta de informacion se entiende superada con la celebracion del nuevo
acto juridico adelantado por la afiliada y que corresponde a la solicitud de la pensién de
vejez a la sociedad Porvenir S.A 'y al reconocimiento y pago de la prestacion econémica,
pues solo tenia la posibilidad de alegar la falta de informacion previo al disfrute de la
prestacion econémica y no con posterioridad a ella, como ocurre en este evento.

Por ultimo, ha de reiterarse por esta Sala que sostener la tesis de la ineficacia de la
afiliacion para pensionados del régimen de ahorro individual es un camino que puede
conducir a situaciones del todo insostenibles, por cuanto la consolidacion de ese nuevo
estatus supone en muchos casos la participacién de terceros de buena fe, como cuando
se ha optado por pensionarse bajo la modalidad de renta vitalicia y se ha contratado con
una aseguradora su pago. Las palabras de la Corte Constitucional, en la mentada
sentencia C-841 de 2003, acuden con autoridad para esclarecer ese reductio ad
absurdum. (...)
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Asi mismo, ha de sefialarse que, en la providencia a que se hace referencia en la
Sentencia de Unificacion que se trae a colacion, el articulo 12 del Decreto 720 de
1994, establece que la obligacion de la AFP no se cifie solamente a la antesala del
traslado, sino también: “durante toda la vinculacién y con ocasion de las prestaciones
a las cuales tenga derecho el afiliado”, regulacion que permite inferir que una vez
solicitada la prestacion econémica de vejez ante la AFP y obtenido el disfrute
pensional, la falta de informacion en el traslado inicial entre regimenes pensionales
se refrendaria o convalidaria, ya que se trata de un nuevo acto juridico en la que la
AFP le puso a disposicion las diferentes modalidades pensionales del RAIS,
eligiendo la demandante, la modalidad de retiro programado como se observa a
folios 56 a 61, autorizando ademas para la negociacion del bono pensional como se
observa a folios 149 y 150; aspectos que no puede pasar por alto esta superioridad,
pues en los documentos referenciados se plasma la voluntad de la accionante de
acceder a la pension de vejez y previamente escoger de manera libre una la
modalidad pensional, suscribiendo un nuevo acto juridico con efectos particulares y
concretos, razén por la cual, una vez comenzd el disfrute pensional a partir del 1° de
agosto de 2012 y reconocida mediante comunicado de 16 de enero de 2013, adquirié
plenamente la calidad de pensionada, y por ende, siguiendo el criterio jurisprudencial
sentado por este Tribunal se hace improcedente la declaratoria de ineficacia

deprecada en la demanda.

Esta posicion fijada por este Tribunal ha sido también avalada por la Corte Suprema
de Justicia, Corporacion que en sentencia SL- 373 de 2021, abandoné el criterio
sentado en la sentencia del 9 sep. 2008, rad. 31989, respecto a la invalidacién del
traslado de un régimen pensional a otro cuando quien demanda es un pensionado,

anotando en aquella sentencia o siguiente:

‘Es un hecho acreditado que Cardenas Gil disfruta de una pension de vejez
desde el afio 2008, en la modalidad de retiro programado, a cargo de Proteccion
S.A. Esta circunstancia conduce a la Corte a interrogarse si es posible, bajo el
manto de la ineficacia de la afiliacion, que el demandante pensionado del
régimen de ahorro individual con solidaridad vuelva al mismo estado en el que se

encontraba antes de su traslado al RPMPD.

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha sostenido
que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacién es posible
volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto
de traslado (vuelta al statu quo ante), lo cierto es que la calidad de pensionado
es una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico,
gue no es razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede
borrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectaria a mudltiples personas, entidades, actos,
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relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y
del sistema en su conjunto.”

De conformidad con lo anterior independientemente que el asunto de la debida
asesoria 0 no a la demandante se hubiera planteado en la demanda, la calidad de
pensionado de la demandante impide, como ya se anot0, la declaratoria de ineficacia
pretendida y por ende tampoco hay lugar a estudiar la pretension referida a que
PROTECCION S.A. asuma de su patrimonio las mesadas pagadas a la demandante
entre la fecha de reconocimiento de la pension anticipada de vejez y la pension de
vejez por parte de COLPENSIONES, pues se trataba de una pretension

consecuencial a la declaratoria de ineficacia del traslado.

En razén a las consideraciones de hecho y derecho expuestas en precedencia, la
sentencia apelada que absolvio a las demandas de las pretensiones de la demanda

debe ser confirmada, ademas por las razones expuestas en esta instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante 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 $908.526, repartidos en partes iguales entre las demandadas.

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 16 de mayo de 2018 proferida por el
JUZGADO NOVENO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
promovido por la sefiora LUZ ELENA VELEZ FLOREZ contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES vy la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES PROTECCION S.A. por las

razones expuestas en primera instancia y las que se adiciona es esta instancia.
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SEGUNDQO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Las
agencias en derecho se fijan en el monto de $908.526, repartidos en partes iguales

entre las demandadas.

La anterior sentencia se notifica a las partes en ESTADOS.

Oportunamente devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, por quienes en ella

han intervenido, los magistrados,

FRANCISCO ARANGO TORRES

JOHN JAIRO ACOSTA PEREZ JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ

EL SUSCRITO SECRETARIO DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN - SALA LABORAL -
HACE CONSTAR

Que la presente providencia se notificé por
estados N © 066 del 21 DE ABRIL DE 2021.
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