TEMA: INEFICACIA DEL TRASLADO - Considera la Sala que, el regreso de la demandante al RPM no
implica que necesariamente que vaya a haber una afectacion al sistema, pues a dicho fondo le llegan
los dineros que la demandante alcanzé a acumular en el Régimen de Ahorro Individual junto con los
rendimientos financieros. En este caso, solo serian susceptible de traslado el ahorro de la cuenta
individual, los rendimientos que se causaron sobre los aportes que se encuentren en la cuenta y, de
haberse pagado, el valor del bono pensional, pues los demas emolumentos no son aptos para ser
devueltos. Dicha apreciacion, no sobra decirlo, también la extendié a los aportes voluntarios, pues
sobre éstos el afiliado tuvo beneficios tributarios o compra de acciones que se consolidaron en el
tiempo y que ahora, no es posible retrotraer. /

HECHOS: La demandante (NENL) demandé a COLPENSIONES y a PROTECCION S.A. pretendiendo se
declare la ineficacia de su afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS)
administrado por PROTECCION S.A., permaneciendo sin solucién de continuidad afiliada al Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida (RPM), solicita que se le ordene a PROTECCION S.A. a
trasladar los aportes de su cuenta de ahorro individual, los rendimientos financieros y el bono
pensional, si hubiese lugar ello a COLPENSIONES; y se ordene a esta ultima entidad recibirlos; de
igual forma, se condene a PROTECCION S.A. a los perjuicios ocasionados. El Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Medellin, declard la ineficacia del traslado por falta del deber de informacion,
concediendo parcialmente las pretensiones; declarando prdspera las excepciones de inexistencia
de la obligacion de devolver el seguro previsional, cuotas de administracion y garantia de pension
minima e improcedencia de condena en perjuicios. La Sala debera determinar si hubo insuficiente
informacién por parte de PROTECCION S.A., en cuanto a las consecuencias reales de dicha
determinacion.

TESIS: Desde la expedicién del Decreto 663 de 1993, o Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, el
que en su Capitulo VIII incluye a las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias, dispuso
dicha obligacién en los siguientes términos: “Art 97. Informacidn a los usuarios. Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan, la informacidn necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través
de elementos de juicio claro y objetivo, escoger las mejores opciones del mercado. (...) Por su parte,
la Ley 100 de 1993 también intervino el punto, pues en su articulo 271 establecid: “Art. 271.
Sanciones para el Empleador. El empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, se hara acreedor en cada caso
y por cada afiliado a una multa, impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, o del Ministerio de Salud en cada caso, que no podra ser inferior a un salario minimo mensual
vigente ni exceder 50 veces dicho salario. (...) Asi mismo, importa sefialar al respecto, que la
jurisprudencia ordinaria laboral ha sido consistente, reiterada, pacifica y uniforme desde el afo
2008, en senalar que el deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, es un deber exigible desde su creacidn. (...) Si bien es cierto, esa misma jurisprudencia
ordinaria ha sefalado, ademas, que en este tipo de casos la carga de la prueba recae sobre los
fondos privados, especialmente por plantearse una negacion indefinida como es el hecho que la
persona afiliada no ha recibido la suficiente informacién, lo que solo podria ser desvirtuado con la
prueba positiva del hecho por la cual se acredite que tal obligacién si se cumplié, es necesario
advertir, que en sentencia SU-107 de 2024, la Corte Constitucional modulé el tema de la carga
probatoria en punto a que, en términos generales, el juez debe tener en cuenta todos los medios
probatorios que sean pertinentes y conducentes, valorarlos por igual, y sin que el Unico criterio sea
el de la inversion de la carga de la prueba pregonado por la Corte Suprema en la forma vista. (...) Es



menester sefialar que, la AFP demandada en la contestacién de la demanda sostiene siempre que,
al momento de la afiliacién a este fondo, se le explicaron a la actora las caracteristicas, beneficios,
diferencias y consecuencias de su traslado. Sin embargo, no aportaron prueba alguna tendiente a
corroborar esta afirmacién, de tal suerte que, de contera, la demandante quedaba en imposibilidad
juridica de acreditar, por su parte, la falta de una informacién adecuada, dada la ausencia en general
acerca de como pudo llevarse a cabo la asesoria por parte de los fondos privados. (...) Lo dicho
permite dar aplicacidn al citado articulo 271 de la Ley 100 de 1993 en el sentido de que cuando el
empleador o cualquier persona natural o juridica atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacidn y seleccién de instituciones del Sistema de Seguridad Social como lo son
las AFP, “La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podrad realizarse nuevamente en forma libre y
espontanea por parte del trabajador”. (...) En casos como el presente, el regreso de la demandante
al RPM no implica que necesariamente vaya a haber una afectacion al sistema, pues a dicho fondo
le llegan los dineros que la demandante alcanzé a acumular en el Régimen de Ahorro Individual
junto con los rendimientos financieros, sin que esté probado en el proceso que no sea posible
financiar la pensién a la que pueda llegar a acceder. En consecuencia, en este aspecto, se
CONFIRMARA la decisién adoptada en primera instancia. (...) Con la nueva directriz trazada por la
Corte Constitucional en la misma sentencia de unificacidén pluricitada, también este punto de Ila
relacion inter partes vario, en tanto expuso que: “En suma, ni las primas de seguros, los gastos de
administracion, o el porcentaje del fondo de garantia de pensién minima ya sea de forma individual,
combinada o indexada son susceptibles de devolucién o traslado al configurar situaciones que se
consolidaron en el tiempo y que no se pueden retrotraer por el simple hecho de declarar la ineficacia
del traslado pensional”. (...) advierte el fallo que solo serian susceptible de traslado el ahorro de la
cuenta individual, los rendimientos que se causaron sobre los aportes que se encuentren en la
cuenta y, de haberse pagado, el valor del bono pensional, pues los demas emolumentos no son
aptos para ser devueltos. Dicha apreciacidn, no sobra decirlo, también la extendié a los aportes
voluntarios, pues sobre éstos el afiliado tuvo beneficios tributarios o compra de acciones que se
consolidaron en el tiempo y que ahora, no es posible retrotraer. {...)

MP: JOHN JAIRO ACOSTA PEREZ
FECHA: 09/08/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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Demandante: NORA ELENA NIETO LOPEZ
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Sentencia: S-186

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En la fecha indicada, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decision Laboral, integrada por los Magistrados JOHN JAIRO ACOSTA
PEREZ quien obra en este acto en calidad de ponente, FRANCISCO
ARANGO TORRES! y JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ, procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES,
contra la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado

Primero Laboral del Circuito de Medellin el dia 16 de mayo de 2024.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la
presente decision se profiere mediante sentencia escrita, aprobada

previamente por los integrantes de la Sala.
PRETENSIONES
NORA ELENA NIETO LOPEZ demandé a COLPENSIONES y a

PROTECCION S.A. pretendiendo se declare la ineficacia de su afiliacién

al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) administrado

1 Sin firma por ausencia justificada.
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por PROTECCION S.A., permaneciendo sin solucién de continuidad

afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida (RPM).

En consecuencia, solicita que se le ordene a PROTECCION S.A. a
trasladar los aportes de su cuenta de ahorro individual, los
rendimientos financieros y el bono pensional, si hubiese lugar ello, a
COLPENSIONES; y se ordene a esta ultima entidad recibirlos y cargarlos
a su historia laboral; de igual forma, se condene a PROTECCION S.A. a

los perjuicios ocasionados. Y se condene en costas a las demandadas.
LOS HECHOS

Expone como fundamento de sus peticiones, que nacié 14 de diciembre
de 1964; que estuvo afiliada al Régimen de Prima Media desde el 4 de
abril de 1994 hasta el 31 de julio de 1994, donde cotizd un total de 17
semanas; que fue abordada por una asesora de PROTECCION S.A.
dentro de las instalaciones de la empresa donde laboraba y, por ello,
suscribié formulario de afiliacién a dicho fondo; indica que la asesora
no le explicd su situacion particular, ni le realizé proyeccion pensional,
o le informd sobre la posibilidad de ejercer su derecho de retracto, y
que no le menciond las desventajas de su traslado de régimen,
afirmando que solo se le informaron los beneficios de afiliarse a este
fondo, pero no la forma en la que obtendria su pension de vejez en el
Régimen de Ahorro Individual, y asegurandole que su mesada seria
mas alta en dicho régimen; indica que en el RAIS ha cotizado un total
de 1.288,86 semanas y que sumadas con las que efectud en el RPM,
cuenta con un total de 1.305,86 semanas. Manifiesta que radicé
derecho de peticién ante PROTECCION S.A. solicitando, entre otras
cosas, la simulacidon de su mesada pensional, a lo cual la entidad le
brindd respuesta el dia 2 de julio de 2021; sostiene que el fondo privado
le ha causado perjuicios morales y patrimoniales en razén a la
afectacion en el valor de su mesada pensional, y que elevo reclamacion
administrativa ante COLPENSIONES solicitando se declarara ineficaz el

traslado de régimen pensional y el reconocimiento prestacional.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar, COLPENSIONES aceptd la fecha de nacimiento de la
actora, su afiliacion a esta entidad y la reclamacion administrativa
presentada, aclarando que en dicha solicitud la actora se limitd a
solicitar la declaratoria de ineficacia y el reconocimiento prestacional
indicado; frente a los demas hechos, manifiesta que no le constan, por
cuanto en ellos no tuvo injerencia alguna. Se opuso a todas y cada una
de las pretensiones. Como excepciones de mérito propuso
improcedencia de declarar ineficaz la afiliacion al Sistema de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por la AFP PROTECCION S.A.,
improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios e indexacién
de condenas, inexistencia de la obligacion de traslado entre regimenes
pensionales, inexistencia de ineficacia de traslado, imposibilidad de
aplicar precedente y la inversidon de la carga de la prueba, devolucion
aportes debidamente indexados, devolucion de cuotas de
administracion  debidamente indexadas por parte de |las
administradoras privadas, devolucién de aportes debidamente
discriminados, responsabilidad siu generis de las entidades de la
seguridad social, imposibilidad de condena en costas, compensacion,

devolucion de la totalidad de los recursos cotizados y prescripcion.

PROTECCION S.A. al contestar, aceptd la fecha de nacimiento de la
actora, sus cotizaciones al RAIS y el derecho de peticion presentado
ante la entidad; aclara que al momento la actora cuenta con 1.374
semanas de cotizacidn en total; niega todo lo afirmado por Ia
demandante respecto a una falta de asesoria al momento de su
traslado, pues sefala que a través de un promotor de la AFP se le brindé
una asesoria integral, clara, comprensible y objetiva sobre el RAIS,
resaltando sus caracteristicas principales y diferencias con el RPM, vy
que ademas, se le indicdé el modo de adquirir su prestaciéon con sus
respectivos comparativos, y la existencia o no de un bono pensional;
sefala que no es cierto que se le haya asegurado a la demandante que

obtendria una pensién mas alta que lo que recibiria en el RPM, como
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tampoco son ciertos los perjuicio supuestamente ocasionados con la
afiliacion a la entidad; frente a los demas hechos, sefiala que no le
constan por no tener ninguna injerencia. Se opuso a todas y cada una
de las pretensiones. Y como excepciones planteo inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del Sistema General
de Pensiones, reconocimiento de la restitucion mutua a favor de la AFP,
inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe, y falta de juramento

estimatorio de perjuicios como requisitos procesal.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 16 de mayo de 2024, el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Medellin, i) DECLARO la ineficacia del traslado al
Régimen de Ahorro Individual de la demandante realizado el dia 11 de
agosto de 1994, por falta del deber de informacidn; ii) CONDENO a
COLPENSIONES a tener a la demandante validamente afiliada al
Régimen de Prima Media y homologar las semanas cotizadas por esta
al RAIS, previo a recibir el saldo de la cuenta de ahorro individual; iii)
CONDENO a PROTECCION S.A. a trasladar el saldo de la cuenta de
ahorro individual de la actora a COLPENSIONES, esto es aportes y
rendimientos; iv) DECLARO prospera las excepciones de inexistencia
de la obligacién de devolver el seguro previsional, cuotas de
administracion y garantia de pensién minima e improcedencia de
condena en perjuicios; y v) CONDENO en costas a PROTECCION S.A.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada de COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacion de forma parcial respecto de la orden al Fondo
privado de devolver a esta parte solo el saldo que se encuentra en la

cuenta de ahorro individual de la demandante, sin que sea factible
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trasladar los valores pagados por primas, gastos de administraciéon y
porcentaje de garantia de pension minima de conformidad con la
reciente Sentencia SU-107 de 2024 de la Corte Constitucional,
seflalando que desde la perspectiva constitucional derivada del A. L. 01
de 2005, la afectacidn a la sostenibilidad financiera del RPM, no esta en
el corto plazo, sino en el mediano y largo tiempo, en razén a que el
valor que la AFP traslada a COLPENSIONES por la declaratoria de
ineficacia, no sera suficiente para financiar una prestacién en el RPM,
puesto que este régimen tendra que financiar el subsidio a pensiones
con altos ingresos a su base de cotizacién y la financiacidon serd mas
elevada en la medida en que el monto de la mesada crezca, afectando

la sostenibilidad del sistema si no se incluyen estos valores.

Sefiala que, de acuerdo con la linea jurisprudencial construida por la
Corte Suprema de Justicia, en torno a restituciones mutuas, el
precedente de este alto Tribunal ha sido pacifico en el sentido de que
las AFP del RAIS que obtuvieron el traslado de los afiliados desde el
RPM en transgresién al derecho a la libre escogencia informada deben
devolver en su integridad los recursos que recibieron en vigencia de la
afiliacién al RAIS, incluyendo los gastos de administraciéon o cualquier
merma que haya sufrido el capital con cargo a su propio patrimonio.
Indica que el precedente en mencion ha sefalado que los recursos que
se deben trasladar son los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual, los porcentajes correspondientes a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, porcentajes destinados al Fondo de Garantia de pension
minima, y que se deben devolver debidamente indexados en la medida

gue no generan rendimientos en ninguno de los dos regimenes.
ALEGATOS DE CONCLUSION
En esta instancia, una vez surtido el respectivo traslado a las partes,

PROTECCION S.A. menciona que, a través de la Sentencia SU-107 de

2024, la Corte Constitucional unificé la jurisprudencia en materia de
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nulidad o ineficacia de los traslados de régimen, fijando las reglas de
decisién claras y expresas que deben ser aplicados en todos los
procesos ordinarios laborales que se encuentren en curso, sefialando
que en los casos en los que se declara la ineficacia del traslado, solo se
debe ordenar el traslado de los recursos disponibles en la cuenta de
ahorro individual, rendimientos y el bono pensional, si este ha sido
efectivamente pagado, sin que sea posible ordenar el traslado de los
valores por las distintas primas de seguro previsional, gastos de
administracion y el porcentaje del fondo de garantia de pensidn
minima, ni los valores trasladados de forma indexada. Y sefala que el
precedente de la Corte Constitucional en materia de unificacién es de

obligatorio cumplimiento.
CONSIDERACIONES:

Entre los hechos que a esta altura del proceso han quedado
acreditados, se encuentran los siguientes: i) la Sra. NORA ELENA NIETO
LOPEZ nacié el 14 de diciembre de 19642; ii) se afilié por primera vez
al sistema pensional régimen de prima media en el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES -ISS- y realizé cotizaciones alli desde el 4 de abril
de 19943; jij) y el 11 de agosto de 19944 se afili6 a PROTECCION S.A.,

entidad en la que se encuentra actualmente afiliada.

Ahora bien. La diferencia juridica que se plantea en este caso,
consistente en la pretensién de la parte actora en punto que se declare
ineficaz el traslado que efectué desde el Fondo publico y comun
administrado por el ISS, al Fondo privado de ahorro individual,
representado en este caso por PROTECCION S.A., fundada en una
insuficiente informacién por parte de esta ultima entidad en cuanto a
las consecuencias reales de dicha determinacién. El tema, ha sido
materia de multiples decisiones judiciales, desde las sentencias 31.989

y 31.314, ambas del 9 de septiembre de 2008, cuyas consideraciones

2 Folio 26 de la demanda.
3 Folios 58 al 62 de la contestacion de Colpensiones.
4 Folio 46 de la contestacion de PROTECCION S.A.
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se han venido renovando y reiterando con el transcurso de los ahos. Se

dijo, por ejemplo, en la sentencia Rad. N© 31.989 de 2008, lo siguiente:

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias
de alta complejidad. Es una informacion que se ha de
proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya
lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que Ila
compromete a un ejercicio mdas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
fomar una opcion que claramente le perjudica.”

Si bien es cierto, en principio, tal traslado se hizo como producto de un
concurso de voluntades entre personas plenamente capaces, no lo es
menos que se presentaba una relacién asimétrica en el sentido de que
los Fondos privados como agentes del sector financiero de la economia,
tenian, desde su creacidn, el deber legal de suministrarle al afiliado una
explicacidon completa pero concreta, hecha a la medida de la situacién
particular del interesado, de la consecuencias del traslado y con la
esencial finalidad de que este pudiese tomar una decision informada

sobre un aspecto ligado a su proyecto de vida.

En efecto, desde la expedicion del Decreto 663 de 1993°, o Estatuto
Organico del Sistema Financiero, el que en su Capitulo VIII incluye a
las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias, dispuso dicha

obligacion en los siguientes términos:

5 Norma posteriormente actualizada por la ley 795 de 2003 “ley por la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Orgéanico Financiero”
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“Art 97. Informacién a los usuarios. Las entidades vigiladas deben
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
claro y objetivo, escoger las mejores opciones del mercado.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 también intervino el punto, pues en

su articulo 271 establecid:

“Art. 271. Sanciones para el Empleador. El empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, se hard acreedor en cada caso y por cada dfiliado a
una multa, impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, o del Ministerio de Salud en cada caso, que no
podrd ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder 50
veces dicho salario. El valor de estas multas se destinard al Fondo de
Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de
Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, respectivamente. La dfiliacion respectiva quedard sin efecto
y podrd realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por
parte del trabajador.”

Asi mismo, importa sefalar al respecto, que la jurisprudencia ordinaria
laboral ha sido consistente, reiterada, pacifica y uniforme desde el afo
2008, en sefialar que el deber de informacién a cargo de las
administradoras de fondos de pensiones, es un deber exigible desde su

creacion.

Si bien es cierto, esa misma jurisprudencia ordinaria ha sehalado,
ademas, que en este tipo de casos la carga de la prueba recae sobre los
fondos privados, especialmente por plantearse una negacién indefinida
como es el hecho que la persona afiliada no ha recibido la suficiente
informacién, lo que solo podria ser desvirtuado con la prueba positiva del
hecho por la cual se acredite que tal obligacién si se cumplid, es necesario
advertir, como mas adelante se ampliard, que en sentencia SU-107 de

2024, la Corte Constitucional moduld el tema de la carga probatoria en
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punto a que, en términos generales, el juez debe tener en cuenta
todos los medios probatorios que sean pertinentes y conducentes,
valorarlos por igual, y sin que el Gnico criterio sea el de la
inversion de la carga de la prueba pregonado por la Corte

Suprema en la forma vista.

Ahora bien. Entre las reglas que se han adoptado por la Corte Suprema
de Justicia y que no sufririan desmedro alguno con la decision de la

Corte Constitucional, podrian enunciarse las siguientes,

(i) El juez debe constatar el deber de informacién como un
elemento ineludible de la ineficacia del acto juridico;

(ii) El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién, es insuficiente, pues ello no demuestra por si solo
que se hubiere brindado una informacion iddnea, y se
requiere en todo caso la prueba del consentimiento
informado; v,

(iii) No es necesario ser beneficiario del régimen de transicién
o estar préximo a causar el derecho para que se produzca

la ineficacia del traslado.

Sin embargo, como se dijo, no puede soslayarse que el pasado 9 de
abril del ano en curso, la Corte Constitucional emitié la sentencia SU-
107 mediante la cual MODULA el precedente judicial de la Corte
Suprema de Justicia en materia probatoria en este tipo de procesos. En
sintesis, aquella Corporacion califica de “desproporcionada” la tesis de
ésta ultima al sostener que siempre que se indique en la demanda que
una Administradora de Fondo de Pensiones no informd sobre las
consecuencias de un cambio de régimen pensional, corresponde a la
AFP demostrar que si brindé dicha informacién. Indica el Tribunal
Constitucional que de conformidad con la Constitucion y la ley procesal
no se pueden imponer cargas imposibles de cumplir para ninguna de
las partes (ni al afiliado ni a la AFP), como tampoco se puede despojar

al juez de su papel de director del proceso ni de su autonomia judicial
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para decretar y practicar todas las pruebas que sean necesarias,
pertinentes y conducentes para analizar las pretensiones o las

excepciones propuestas.

Al respecto se indicé en la SU-107 lo siguiente:

“Finalmente, el juez también podria, excepcionalmente, invertir la
carga de la prueba, mds no como Unico recurso. La inversion de la
carga de la prueba no puede ser una regla de obligatorio uso en
este tipo de procesos (como lo ordena la Corte Suprema de Justicia),
pero, al mismo tiempo, tampoco puede ser prohibida. En efecto, no
se debe usar esa posibilidad cuando con las pruebas debidamente
aportadas, decretadas, practicadas y valoradas se logra demostrar
los hechos que sirven de causa a las pretensiones de la demanda.
Pero puede suceder que, en casos excepcionales, el juez esté ante
un demandante que se encuentra en la imposibilidad de probar los
hechos que le sirven de causa a sus prefensiones 0 en un proceso en
el cual a pesar de los esfuerzos de las partes y de la facultad oficiosa
desplegada por el juez no sea posible desentranar por completo la
verdad.”

Puntualiza la Corte Constitucional que al juez le correspondera seguir
cuando menos las siguientes directrices: “(i) decretar todas las pruebas
pedidas por las partes que sean pertinentes y conducentes o las que de
oficio sean necesarias; (ii) valorar por igual todas las pruebas decretadas
y practicadas, de manera individual y en su conjunto con las demads,
inclusive los indicios, que le permitan determinar el grado de conviccion
que aquellas ofrecen sobre los hechos ocurridos, y el conocimiento del
afiliado sobre las consecuencias del traslado; (iijno serd posible aplicar

como Unico recurso la inversion de la carga de la prueba”

Aun aplicando esta nueva visién de la jurisprudencia constitucional al
caso presente, no se observan en el plenario pruebas fehacientes que
permitan tener por acreditado que el fondo privado brindd, en el
momento del traslado, una informacion integral de las condiciones
subjetivas de la afiliada, con explicacién de las ventajas y desventajas

de la reubicacion entre regimenes y su incidencia en su caso particular,



11
05001 31 05 001 2022 00299 01

de tal manera que aquel pudiera tener un panorama claro de sus

futuras expectativas.

Se recibié como prueba oral el interrogatorio de parte de la actora, y
de él no se vislumbra confesion alguna respecto del cumplimiento a ese
deber de informacidon; refiere la demandante las circunstancias de
tiempo, modo y lugar del traslado de régimen, que llegaron unos
asesores del fondo a la empresa Francisco Correa y Compaiiia, lugar en
el cual laboraba, con el fin de darle a ella y a sus compafieros de trabajo
una charla sobre el fondo, tales como su creacidén y quienes eran; que
su empleadora fue la que diligencidé el documento y de forma posterior
ella procedid Unicamente con la firma; sefala que los asesores se
centraron en informar sobre sus beneficios, tales como que tendria una
mejor pension y que se podria pensionar con menor edad; que no le
informaron respecto de que sus aportes irian a una cuenta de ahorro
individual, o del concepto de rendimientos, gastos de administracién,
caracteristicas del fondo privado o sus beneficios, y que le manifestaron

que el ISS iba a terminar.

Ademas, como prueba documental aporté el derecho de peticidn
elevado a PROTECCION S.A. en donde solicita se le expida copia de
ciertas actuaciones como son el formulario, la simulacién pensional y

se le certifique si se le realizd la reasesoria pensional:

PRETENSIONES

PRIMERA: Sea EXPEDIDO copia de exdracio de ia cuenta individual, en 12 cual se perciban todos los
aportes efectuados durante la afiliacidn en dicho fondo, al igual que el IBC reporiado en cada mes

SEGUNDA: Sea EXPEDIDA copia del formulario &gimen de Ahomo Individual con
Solidandad administrado por debidamente diligenc
TERCERA: Sea EXPEDIDA con

COLPENSIONES al igual que todo documento que soporte di

=alizados al fondo de pensiones
e

CUARTO: Sea ELABORADA la simulacion de Ia pension que seri
Individual con Solidaridad administrado por en la modal
programado, haciendo un comparativo entre am ) =
Prima Media con Prestacion definida administrado por COLPENS
con el inciso 2° del literal e) del arficulo 2 del decreto 1748 -

pensional renta vitalicia y retiro
comesponderia en el Régimen de
~ S

>, Jo anterior de conformidad

adquirida en el Régimen de Ahorro
> 3

B

Q

-]

S
W

QUINTO: Sea EXPEDIDA copia integra del expediente adminisirativo, en la cual consie fodas y cada
una de las solicitudes pe vad r bre mi poderdante, y los documentos que
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Asimismo, allegd la respuesta brindada por parte de PROTECCION S.A.
a la peticion presentada, en la cual, respecto a las certificaciones de
reasesoria pensional le indicé que no tenia deber legal de realizarlo y
gue, ademas, respecto de su traslado le informa que la asesoria fue de

forma verbal, como puede verse a continuacion:

SEXTO: Sea cartificade si a mi poderdanie ke fue 0 no, reaizads i ressescria pensional enbre ks
afics 2003 y e 2004, y en cas0 afimathvo nos alegan os documenios que soporien dicho trdmile

Con relacion a su solicitud, ke Indicamoe que debe recordarse que la obligacion de
brindar Reasesoria a los affiados sobre su panorama pensional y econdmico en ambos
regimenes cuando se ancontraran a menas de 10 afios para cumplir la edad de pension
y entrar en la prohibicién para trasladarse de nuevo al Régimen de Prima Media sélo
surglo a partr de la Circular 016 de 2016 de la Superintendencla Financlera, por lo que
Proteccion S.A. en el afo 2010 (afo anecior al cumpimiento de los 47 afos del afilado)
no tenia deber legal de realizar Reasesoria o proyecciones econdmicas de la mesada
pensional, no cbstante Proteccidn realizaba de buena fe en alguncs casos cuando bs
affiados reunian actualizados sus datos de contacto.

Con relacidn a su solicitud ke indicamos que NO es posible atender su solicitud, va que
la asesoria fue reslizada de manera verbal, no cbstante, confirmamos que Proteccion
S.A. cuenta con un grupo de asesores ddneos y calficados, buscando ofrecer las bases
necesarias en miras a que 1as decisiones gue e 1omen saan las mas bendficas,

Por parte del fondo privado PROTECCION S.A. allegd como pruebas
documentales el formulario de afiliacidn, la historia laboral de la actora,
el historial de vinculaciones expedido por el SIAFP, el concepto por
parte de la Superintendencia Financiera respecto del deber de asesoria,
las politicas para vincular personas naturales y los recortes de prensa
en donde se observa el comunicado sobre el periodo de gracia para el
traslado, pero nada se aporta respecto de la asesoria efectuada a la
parte actora al momento del traslado del Régimen de Prima Media al

Régimen de Ahorro Individual.

Es menester sefialar que, la AFP demandada en la contestacion de la
demanda sostiene siempre que, al momento de la afiliacion a este
fondo, se le explicaron a la actora las caracteristicas, beneficios,
diferencias y consecuencias de su traslado. Sin embargo, no aportaron
prueba alguna tendiente a corroborar esta afirmacién, de tal suerte
gue, de contera, la demandante quedaba en imposibilidad juridica de

acreditar, por su parte, la falta de una informaciéon adecuada, dada la
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ausencia en general acerca de como pudo llevarse a cabo la asesoria

por parte de los fondos privados.

Del conjunto probatorio anterior, puede concluirse que no se deriva -
entonces- que aparezca clara la prueba de un reconocimiento de que
los promotores del Fondo privado hubieren informado en detalle las
diferencias juridico-financieras de los sistemas pensionales, con
expresion de sus caracteristicas propias, asi como las repercusiones
que una decision de semejante calado podria traerle al afiliado al
momento de hacer efectiva la prestacion. Y es que no significa que se
desconozca que el formulario pudo ser validamente firmado, sino que
la informacién que reposa en el mismo hace alusién basicamente a los
datos de los afiliados y no a la informacion sobre cada régimen, sus

consecuencias, entre otros.

Lo dicho permite dar aplicacion al citado articulo 271 de la Ley 100 de
1993 en el sentido de que cuando el empleador o cualquier persona
natural o juridica atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacién y seleccidn de instituciones del Sistema de
Seguridad Social como lo son las AFP, “La afiliacion respectiva quedard
sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por
parte del tfrabajador”.

Ahora, debe indicar la Sala que no es de recibo el argumento de
COLPENSIONES en cuanto solicita considerar las implicaciones
econodmicas que se pueden llegar a generar con decisiones como ésta,
especialmente por existir una eventual afectacién a la sostenibilidad
financiera del sistema mas cuando no participé en el acto de traslado,
siendo un derecho que ejercid la demandante en su momento y

permitido segun lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

El principio de sostenibilidad financiera de las pensiones, entronizado
en el Acto Legislativo 01 de 2005, estd orientado a lograr el
aseguramiento de su propia subsistencia. Esto es, se impone la garantia

de que se pueda contar con los recursos necesarios para reconocer y
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pagar las diversas prestaciones a los afiliados al sistema,
presuponiendo la limitacidon de los recursos disponibles, y que, por ello
mismo, deben ser distribuidos de acuerdo con las necesidades de la
poblacién, buscando la efectividad de los derechos y la eficacia vy
solidaridad del sistema. Y para esto es indispensable asegurar el pago
efectivo de las cotizaciones, aunado al concurso del Estado cuando ello
sea requerido, de tal modo que el sistema sea viable para el pago de

las pensiones de los actuales y futuros pensionados.

En casos como el presente, el regreso de la demandante al RPM no
implica que necesariamente vaya a haber una afectacién al sistema,
pues a dicho fondo le llegan los dineros que la demandante alcanzé a
acumular en el Régimen de Ahorro Individual junto con los
rendimientos financieros, sin que esté probado en el proceso que no

sea posible financiar la pensién a la que pueda llegar a acceder.

En consecuencia, en este aspecto, se CONFIRMARA la decision

adoptada en primera instancia.
Conceptos a trasladar

Con la nueva directriz trazada por la Corte Constitucional en la misma
sentencia de unificacién pluricitada, también este punto de la relacién
inter partes varid, en tanto expuso que: “En suma, ni las primas de
seguros, los gastos de administracion, o el porcentaje del fondo de
garantia de pension minima ya sea de forma individual, combinada o
indexada son susceptibles de devolucidn o traslado al configurar
situaciones que se consolidaron en el tiempo y que no se pueden
retrotraer por el simple hecho de declarar la ineficacia del traslado

pensional”.

Por ende, de contera, advierte el fallo que solo serian susceptible de
traslado el ahorro de la cuenta individual, los rendimientos que se

causaron sobre los aportes que se encuentren en la cuenta y, de
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haberse pagado, el valor del bono pensional, pues los demas
emolumentos no son aptos para ser devueltos. Dicha apreciacion, no
sobra decirlo, también la extendid a los aportes voluntarios, pues sobre
éstos el afiliado tuvo beneficios tributarios o compra de acciones que

se consolidaron en el tiempo y que ahora, no es posible retrotraer.

La presente decision se toma atendiendo el caracter vinculante de las
sentencias de unificacion de la Corte Constitucional, como salvaguarda
del valor fundamental de la seguridad juridica, entre otros. Sobre el

punto en sentencia SU 444 de 2024, se puntualizé que,

“Entonces, no reconocer el alcance de los fallos constitucionales
vinculantes, sea por desconocimiento, descuido, u omision, genera
en el ordenamiento juridico colombiano una evidente falta de
coherencia y de conexion concreta con la Constitucion. Esto
finalmente se traduce en confradicciones sistémicas entre la
normatividad y la Carta, que dificultan la unidad intrinseca del
sistema, y afectan la seguridad juridica. Con ello se perturba la
eficiencia y eficacia institucional en su conjunto, en la medida en
que se multiplica en forma innecesaria la gestion de las autoridades
judiciales, mds aun cuando, en definitiva, la Constitucion tiene una
fuerza constitucional preeminente que no puede negarse en
nuestra organizacion juridica.”é

Consecuencia de todo lo anterior, la sentencia de primera instancia sera

CONFIRMADA conforme se explicd en parrafos precedentes.

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES, por no salir
favorable su apelacion, y como agencias en derecho se tasan en la
suma de $1'300.000.

Por 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,

6 Sentencia T-292 de 2006.
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RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Medellin el dia 16 de mayo de 2024.

Costas como se dijo en la parte motiva de esta providencia.

Notifiquese por EDICTO.

Firmado Por:

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

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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