TEMA: INEFICACIA DE LA AFILIACION - La ineficacia de la afiliacién se presenta cuando
quiera que la insuficiencia de la informacidn afecte los intereses del afiliado en procura de
reivindicar su derecho o el acceso al mismo; no serd suficiente la simple suscripcion del
formulario, sino el cotejo con la informacién brindada, la cual debe corresponder a la
realidad.

HECHOS: ALBA LUCIA BERNAL MARTINEZ demandé a COLPENSIONES y a PROTECCION S. A.,
pretendiendo se DECLARARE la ineficacia de la afiliacidn al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -RAIS-. Como consecuencia, solicita se ORDENE a PROTECCION S.A. a trasladar las
cuotas de administracion y demas valores descontados durante la vinculacién a ese Fondo,
debidamente indexados a COLPENSIONES, entidad que debe recibir tales conceptos y
reconocerle el régimen de transicion, e igualmente que realice el pago de la pensién de vejez
en forma retroactiva a partir del 1° de abril de 2012 aplicando el beneficio de la transicién
con el correspondiente reajuste de la pension, los intereses moratorios y/o indexacién, y las
costas del proceso.(...) Mediante sentencia del 13 de septiembre de 2023, el Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Medellin, declard, entre otras decisiones, la ineficacia de la
afiliacién de la demandante ante PROTECCION S.A.; ordend a PROTECCION S.A, a retornar
con destino a COLPENSIONES, todos los recursos correspondientes a cuotas de
administracién, porcentajes de garantia de pensidon minima, primas de seguros previsionales,
acompafiados de la indexacion causada desde la captacion de los recursos hasta el dia que
se produzca el pago; declaré que a la demandante le asiste el derecho al reconocimiento y
pago de la pension de vejez, entendiéndola como vinculada a COLPENSIONES sin solucién de
continuidad.Atendiendo a un orden ldgico de las cosas, procedera la Sala con el analisis en el
siguiente orden: 1) Si el acto juridico del traslado de la sefiora ALBA LUCIA BERNAL
MARTINEZ a la AFP PROTECCION S.A., es o no ineficaz. 2) De ser procedente la ineficacia del
traslado, se analizardn las consecuencias juridicas, esto es, los conceptos a devolver por
parte de PROTECCION S.A. y la procedencia o no de la indexacién sobre dichos conceptos. 3)
El reconocimiento pensional, junto con la liquidacién del IBL efectuado por parte del juzgado
y el retroactivo generado. 4) La procedencia o no de los intereses moratorios a cargo de
COLPENSIONES por el retardo en el reconocimiento de la pensién de vejez.

TESIS: (...) La diferencia juridica que se plantea en este caso, consistente en la pretension 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, fundada en
una insuficiente informacion por parte de esta ultima entidad en cuanto a las consecuencias
reales de dicha determinacidn, ha sido materia de multiples decisiones judiciales orientadas
desde la cuspide de la jurisdiccion ordinaria laboral.(...) En efecto, desde la expedicidn del
decreto 663 de 19938, o Estatuto Organico 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 establecié: “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
afiliaciéon 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. 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 afiliacion respectiva quedard sin efecto y podra realizarse
nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.”(...) Criterio que ha
adoptado acogiendo lo que en tal sentido ha indicado en reiteradas oportunidades la SCL de
la Corte Suprema de Justicia en sentencias como las ya citadas, pero con mayor énfasis en
otras como 05001 31 05 026 2023 00250 01 16 la SL 4964 de 2018 o la SL 2877 del 29 de
julio de 2020, rad. 78667, rememorada en las sentencias SL 5595 de 2021 y SL 1637 del 11
de mayo de 2022.(...) Del desarrollo jurisprudencial posterior se evidencian algunos ejes
claves para la declaratoria de la ineficacia del traslado y que se resumen en lo siguiente: (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 informacién
idénea, y se requiere en todo caso la prueba del consentimiento informado; (iii) Le incumbe
a la respectiva AFP del RAIS, por inversion de la carga de la prueba, demostrar que en el
momento del traslado le suministré al afiliado (a) la informacidn suficiente y completa sobre
las consecuencias de tal decisién, en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, segun el
cual, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo; y (iv) No es
necesario ser beneficiario del régimen de transicién o estar préximo a causar el derecho para
qgue se produzca la ineficacia del traslado.(...) En el presente caso, no se observan pruebas
fehacientes que permitan tener por acreditado que el fondo privado brindd, en el momento
del traslado, una informacién integral de las condiciones subjetivas de la afiliada, con
explicacion de las ventajas y desventajas de la re ubicacion entre regimenes y su incidencia
en su caso particular, de tal manera que aquel pudiera tener un panorama claro de sus
futuras expectativas. Esto es, el Fondo privado incumplié su deber de informacidn, al no
suministrar, de modo claro y preciso, las caracteristicas, consecuencias y efectos del cambio
de régimen(...) En casos como el presente, el regreso de la demandante al RPM no implica
gue 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 y todos aquellos conceptos recibidos por administracion de
los recursos, seguros y garantia de pensién minima como mas adelante se verd, sin que esté
probado en el proceso que no sea posible financiar la pensién a la que pueda llegar a
acceder.

MP. JOHN JAIRO ACOSTA PEREZ
FECHA: 05/04/2024
PROVIDENCIA:SENTENCIA
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TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL

Medellin, cinco (05) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Demandante: ALBA LUCIA BERNAL MARTINEZ

Demandados: ACP COLPENSIONES Y PROTECCION S.A
Litisconsorte: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
Radicado: 05001 31 05 026 2023 00250 01

Sentencia: S-069

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 apelacién interpuesto tanto por la
demandante como por la AFP PROTECCION S.A., al igual que en
grado jurisdiccional de Consulta a favor de COLPENSIONES, contra
la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Medellin el dia 13 de septiembre de 2023.

De acuerdo con 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:
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ALBA LUCIA BERNAL MARTINEZ demandd a COLPENSIONES y a
PROTECCION S. A., pretendiendo se DECLARARE la ineficacia de la

afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-.

Como consecuencia, solicita se ORDENE a PROTECCION S.A. a trasladar
las cuotas de administracion y demas valores descontados durante la
vinculacion a ese Fondo, debidamente indexados a COLPENSIONES,
entidad que debe recibir tales conceptos y reconocerle el régimen de
transicidén, e igualmente que realice el pago de la pensién de vejez en
forma retroactiva a partir del 1° de abril de 2012 aplicando el beneficio
de la transicién con el correspondiente reajuste de la pensién, los

intereses moratorios y/o indexacioén, y las costas del proceso.
LOS HECHOS

Como fundamento de sus peticiones expone que nacié el 18 de enero
de 1957; que se afilid al Sistema General de Seguridad Social con
anterioridad a la vigencia de Ley 100 de 1993 y que cuenta con mas de
20 afios cotizados. Sefala que una vez entré en vigencia el Sistema
General de Pensiones, fue trasladada al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad administrado por PROTECCION S.A.; que su traslado
de régimen obedecié a que un asesor le asegurdé que el Seguro Social
se acabaria y perderia el beneficio de la pensién, en tanto con
PROTECCION obtendria mejores beneficios pensionales. Afirma que
nunca se le informdé que perderia el régimen de transicion al
trasladarse. Advierte que retorn6 al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES a finales del afio 2002 por sugerencia de sus familiares y que

es beneficiaria del régimen de transicion.

Asevera que solicitd la pensién de vejez a COLPENSIONES, la cual le
fue reconocida mediante Resolucion GNR 100458 de 2013, efectiva a
partir del 1° de junio de 2013 en cuantia mensual de $682.178, con un
IBL de $784.113, una tasa de reemplazo del 87%, un total de 1.208

semanas y bajo el régimen de transicion del Decreto 758 de 1990. Que
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COLPENSIONES, posteriormente, reajustd su mesada pensional bajo
las disposiciones de la Ley 100 de 1993 vy la Ley 797 de 2003,
argumentando que al haberse trasladado de régimen y no contar con
15 afos cotizados, no recuperod el régimen de transicién, modificandole
el valor de la mesada pensional a partir del 1° de abril de 2012 en la
suma de $722.481, con un IBL de $1'094.171, una tasa de reemplazo
del 66.03% vy un total de 1.289 semanas cotizadas. Agrega que cuenta
con 1.298,14 semanas cotizadas y que solicité a PROTECCION S.A que
le remitiera el estudio previo que se le brindé al momento de la
afiliacion, pero la entidad respondid que la asesoria se dio con base a

la normatividad vigente y a su propia condicién pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Al contestar, PROTECCION S.A. admite la fecha de nacimiento de la
actora, la afiliacién a esa entidad y el traslado sefalado, el cual se dio
después de recibir una asesoria adecuada. Niega que se le haya dicho
que el ISS se iba a acabar, siendo mas una idea generalizada en la
sociedad en dicha época y no un argumento de asesoraria por parte de
la entidad; no es cierto que se le haya dicho que su mesada pensional
seria mas alta, puesto que se le inform6 claramente que dicho valor
depende de factores como la edad, beneficiarios, expectativa de vida,
saldos, factor actuarial, aportes voluntarios y regulacion vigente y por
tanto no era posible prever el monto exacto con el cual podria
pensionarse; insiste en que si se le brindé una correcta asesoria con
base en su estudio previo, en el cual se determind que no era
beneficiaria del Régimen de Transicidon. A los demas hechos indica que
no les constan por ser situaciones ajenas a la entidad. Se opone a las
pretensiones y plantea como excepciones las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general
de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP,
inexistencia de la obligacidon de devolver la comision de administracién

y el seguro previsional cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de
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la afiliacidon por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, y traslado de aportes a otra administradora de fondos de

pensiones.

COLPENSIONES sefiala que es cierta la fecha de nacimiento de la
demandante y las condiciones de su traslado, asi como la expedicion
de la resolucion para el reajuste de mesada pensional, segun las
pruebas que reposan en el expediente administrativo. Frente a los
demas hechos, indica que no le constan por tratarse de situaciones
relacionadas con un tercero, o que no son hechos sino afirmaciones. Se
opone a todas y cada una de las pretensiones, y como excepciones
propuso improcedencia de la obligaciéon de reliquidar la pensidon de
vejez, improcedencia de la declaratoria de ineficacia de traslado entre
regimenes pensionales, buena fe de Colpensiones, imposibilidad de

condena en costas, prescripcidn y compensacion.

El MINISTERIO DE HACIENDA al contestar admite como cierta la fecha
de nacimiento de la demandante, sin embargo, en lo que respecta a su
afiliacién, traslado e informacién entregada, no le consta, aunque aclara
que no es cierto que la afiliada haya sido trasladada por fuerza externa,
puesto que un traslado solo se hace mediante voluntad expresa, pero
se acoge a lo que se pruebe en el proceso. Se opuso a todas las
pretensiones. Excepciond inexistencia de la obligacion y falta de
legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, y que la Oficina de Bonos
Pensionales no funge como entidad de provisidon social ni fondo ni

administrador pensional.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

Mediante sentencia del 13 de septiembre de 2023, el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Medellin, tomo las siguientes decisiones:

1.- DECLARO la ineficacia de la afiliacion de la demandante ante
PROTECCION S.A.;
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2.- ORDENO a PROTECCION S.A, a retornar con destino a
COLPENSIONES, todos los recursos correspondientes a cuotas de
administracion, porcentajes de garantia de pensidn minima, primas de
seguros previsionales, acompaiados de la indexacidn causada desde la

captacion de los recursos hasta el dia que se produzca el pago;

3.- DECLARO que a la demandante le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la pensidn de vejez, entendiéndola como
vinculada a COLPENSIONES sin solucion de continuidad, beneficiaria del
régimen de transicion, y por ende tiene derecho a que sea liquidada

con el 90% del IBL al tener mas de 1.250 semanas;

4.- CONDENO a COLPENSIONES a reconocer y pagar, por concepto de
reajuste de las mesadas pensionales causadas entre el 25 de octubre
de 2019 y el 30 de agosto de 2023, un retroactivo de la pension de
vejez por la suma de $18'561.146;

5.- CONDENO a COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor de la
demandante, a partir del mes de septiembre del 2023, un reajuste de
la mesada pensional por el valor de $ 1'621.533, sin perjuicio de los

aumentos futuros que se llegaren a causar;

6- AUTORIZO a COLPENSIONES que del valor del retroactivo

descuente los reajustes correspondientes a descuentos en salud;

7.- CONDENO a COLPENSIONES a que el pago del retroactivo se haga
acompafiado de la indexacion desde la fecha en que se produjo el

reajuste hasta el dia del pago;

8.- EXCLUYO a la Nacién MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, pues ninguna de las pretensiones se impetrd en contra de la

entidad, como tampoco se impuso una obligacién a su cargo; y

9.- CONDENO en costas a PROTECCION S.A y a COLPENSIONES.
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DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisidon, la apoderada de la PARTE ACTORA
presentd inconformidad frente a i) la liquidacion del IBL y ii) la

absolucion de los intereses moratorios.

Frente al primer desacuerdo, sefald que al ser liquidado el IBL por parte
del despacho, el que arrojo una cifra levemente inferior a la establecida
por COLPENSIONES, lo prudente en este caso, teniendo en cuenta la
no reforma en peor y que ya se venia recibiendo una mesada pensional
definida por la entidad, es que se debe mantener el mismo, y que en
caso tal de que al liquidar el Tribunal también le dé un valor inferior,
Unicamente se deberia variar la tasa de reemplazo, atendiendo a la

aplicacion del régimen de transicion del Decreto 758 de 1990.

En lo que respecta a los intereses moratorios, se debe aplicar lo
dispuesto en la sentencia SU-063 del 2023, en donde proceden los
mismos en casos de reajustes pensionales, los cuales fueron solicitados
en la reclamacién administrativa presentada el 31 de agosto de 2022.
Y que, si al verificar nuevamente el IBL se mantiene el liquidado por la

entidad o si esta da mayor, se debe modificar el retroactivo pensional.

A su turno, la apoderada de PROTECCION S.A. solicita se revoque lo
referente al traslado de las cuotas de administracién, Fondo de Garantia
de pensién minima y seguros previsionales, ya que en el tiempo en que
estuvo afiliada la demandante al fondo privado, se le garantizé el
cubrimiento de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, por lo que no
procede la orden de retorno de estos conceptos; ademas, desde el 2003
todos los conceptos fueron trasladados a COLPENSIONES, los cuales
fueron utilizados para respaldar la pension de vejez que actualmente
disfruta la demandante, por lo que la cuenta individual se encuentra en

ceros, debiendo revocar por tal razon, la condena impuesta.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término del traslado concedido a las partes, la apoderada de
COLPENSIONES, destaca en sus alegatos inicialmente Ia
inoponibilidad, la cual se rige como un medio para salvaguardar
intereses patrimoniales de terceros, vinculados directamente al
principio de sostenibilidad financiera del sistema y la planificacién de la
reserva pensional; que las entidades de seguridad social, como
Colpensiones, no solo estan sujetas a la responsabilidad propia de los
contratos de aseguramiento, sino que también deben cumplir
obligaciones de indole constitucional, que en este contexto, destaca
que la responsabilidad de las AFP por la ineficacia de un traslado debe
extenderse mas alla de reparar el dafio individual, abarcando los dafios
indirectos que afectan la reserva patrimonial de pensionados y afiliados
del RPM; que la reparacién econdmica, en virtud de la inoponibilidad,
debe recaer en quien causo el dafio; sugiere que, en ausencia de la
aceptacion de la inoponibilidad, sea la AFP quien asuma las cargas
econdmicas o que se devuelvan los dineros al RAIS conforme a un
estudio actuarial; y que la adquisicion de la calidad de pensionado
imposibilita el retorno al estado anterior, ya que esto generaria
disfuncionalidades y afectaria a multiples personas, entidades y
relaciones juridicas, segun la sentencia SL 373-2021 de la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Por otro lado, el apoderado de la DEMANDANTE dice que se debe
confirmar la ineficacia, toda vez que no se le brindé la informacion
completa, oportuna, clara, amplia, suficiente y veraz a la demandante,

y que se debe sequir la linea vinculante de la Corte Suprema de Justicia.
CONSIDERACIONES:
Se procede a desatar el recurso de apelacidon interpuesto por la

DEMANDANTE, como por PROTECCION S.A., en contra de la sentencia

de primera instancia, e igualmente conocer del proceso via grado
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jurisdiccional de CONSULTA en favor de COLPENSIONES conforme a lo
dispuesto en el inciso 3° del articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Entre

los hechos que a esta altura del proceso han quedado

acreditados, se encuentran los siguientes:

i)

vi)

la Sra. ALBA LUCIA BERNAL MARTINEZ nacié el 18 de enero
de 19571;

se afilid por primera vez al sistema pensional en el INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES hoy COLPENSIONES, y comenzé a
realizar cotizaciones alli, el 17 de abril de 19862;

el 19 de diciembre de 19963 suscribié formulario de
vinculacién ante la AFP PROTECCION S.A,;

el 6 de noviembre de 2002 se produjo el retorno a
COLPENSIONES%;

a través de la Resolucidon N° 100458 del 19 de mayo de 2013>,
COLPENSIONES le reconocié la pensién de vejez a partir del
1° de junio de 2013 con fundamento en el decreto 758 de
1990, estableciendo como cuantia de la prestacién la suma de
$682.178, luego de que al IBL obtenido de $784.113, le fuera
aplicada una tasa de reemplazo de 87% por el hecho de
acreditar un total de 1.208 semanas en toda la vida laboral;
mediante Resolucion GNR 256043 del 11 de octubre de 20139,
COLPENSIONES decidié modificar la anterior resolucién, ya
que por su traslado al RAIS, la demandante perdia el régimen
de transicién y no contaba con los 15 afios de servicio al 1° de
abril de 1994, para conservarlo. Por tanto, reconocio la
pensién con base en la ley 797 de 2003, un IBL de
$1'094.171 y una tasa de reemplazo del 66.03%, lo cual arrojé
una mesada pensional de $722.481, a partir del 1° de abril
de 2012;

! Folio 70 de la demanda

2 Folio 41 de la contestacion de Colpensiones

3 Folio 30 de la demanda y 19 de la contestacion de Proteccién S.A.

4 Folio 20 de la contestacién de Proteccion S.A. — Historial de vinculaciones del SIAFP
5 Folios 42 a 48 de la demanda y anexos

® Folios 31 a 40 de la demanda y anexos
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vii)  por medio de la resolucion GNR 196596 del 1° de julio de
20157, COLPENSIONES dio cumplimiento a un fallo proferido
por el Juzgado Séptimo Municipal de Pequefias Causas
Laborales de Medellin, en donde otorgd los intereses
moratorios por mora en el reconocimiento y pago de las
mesadas reconocidas en la ya citada resolucion GNR 256043
de 2013, por valor de $3'046.347, junto con la indexaciéon de
los intereses de $101.979; v,

viii) a través de la resolucién SUB 63716 del 12 de mayo de 2017,
COLPENSIONES reliquidé la pension de vejez a |la
demandante, proyectando un IBL un poco mas alto de
$1'094.798, al cual le aplicé la misma tasa de reemplazo del
66.03%, que arrojé una mesada de $754.000 para el afo
2014 y que para el afio 2017 asciende a la suma de $883.548.

Es claro entonces, que la pretensidn principal de la demandante en este
proceso, es que se declare ineficaz su traslado al RAIS administrado
por la AFP PROTECCION S.A., y que, consecuencialmente, se declare
que su afiliacion valida es la que corresponde a COLPENSIONES. Lo
anterior pese a que actualmente ya se haya materializado retorno al
RPM, aunque no con ello pueda, aun, entenderse que mantiene la
garantia del régimen de transicién, en caso de que pueda llegar a

beneficiarse de él.

Atendiendo a un orden légico de las cosas, procedera la Sala con el

analisis en el siguiente orden:

1) Si el acto juridico del traslado de la seifiora ALBA LUCIA BERNAL
MARTINEZ a la AFP PROTECCION S.A., es o no ineficaz.

2) De ser procedente la ineficacia del traslado, se analizaran las

consecuencias juridicas, esto es, los conceptos a devolver por

" Documento incorporado en el expediente administrativo anexado por COLPENSIONES -
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parte de PROTECCION S.A. y la procedencia o no de la indexacion

sobre dichos conceptos.

3) El reconocimiento pensional, junto con la liquidacion del IBL

efectuado por parte del juzgado y el retroactivo generado.

4) La procedencia o no de los intereses moratorios a cargo de
COLPENSIONES por el retardo en el reconocimiento de la pension

de vejez. Y,

5) se revisaran los demas temas que corresponden en virtud del
grado jurisdiccional de CONSULTA que opera a favor de
COLPENSIONES, como la condena en costas impuestas a esta
entidad.

1. Ineficacia de traslado

La diferencia juridica que se plantea en este caso, consistente en la
pretension de la parte actora en punto que se declare ineficaz el
traslado que efectud desde el Fondo publico y comun administrado por
el ISS, al Fondo privado de ahorro individual, fundada en una
insuficiente informacién por parte de esta ultima entidad en cuanto a
las consecuencias reales de dicha determinacién, ha sido materia de
multiples decisiones judiciales orientadas desde la cuspide de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

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 relacidon asimétrica en el sentido de que
los Fondos privados como agentes del sector financiero de la economia,
tenian, desde su creacién, el deber legal de suministrarle al afiliado una
explicacién completa pero concreta, hecha a la medida de la situacion

particular del interesado, de la consecuencias del traslado y con la
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esencial finalidad de que este pudiese tomar una decision informada

sobre un aspecto ligado a su proyecto de vida futura.

En efecto, desde la expedicién del decreto 663 de 19938, o Estatuto
Organico 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. Informacion a los usuarios. Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan, la informacion
necesaria para lograrla 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 establecio:

“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 sefialar al respecto, que la jurisprudencia laboral
ha sido consistente, reiterada, pacifica y uniforme desde el afio 2008,

en sefalar que el deber de informacién a cargo de las administradoras de

8 Norma posteriormente actualizada por la ley 795 de 2003 “ley por la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico Financiero”
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fondos de pensiones, es un deber exigible desde su creacion, advirtiendo,
ademas, que en este tipo de casos la carga de la prueba recae sobre los
fondos privados, especialmente por plantearse una afirmaciéon indefinida
como lo es el hecho que la persona afiliada no ha recibido la suficiente
informacién, lo que solo puede ser desvirtuado con la prueba positiva por

la cual se acredite que tal obligacion si se cumplio.

Tesis que se introdujo desde las sentencias 31.989 y 31.314, ambas del
9 de septiembre de 2008, por cuenta de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, cuyas consideraciones se han venido
renovando y reiterando con el transcurso de los afos a través de
multiples pronunciamientos. Cabe destacar lo que se dijo en aquellas

primeras providencias, asi, en la Rad. N° 31.989 de 2008:

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible, a la medida de la asimefria 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 eleccion 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 la
compromete a un ejercicio mas 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
tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Del desarrollo jurisprudencial posterior se evidencian algunos ejes
claves para la declaratoria de la ineficacia del traslado y que se resumen

en lo siguiente:

(i) El juez debe constatar el deber de informacién como un

elemento ineludible de la ineficacia del acto juridico;
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(ii) El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion, es insuficiente, pues ello no demuestra por si solo
gue se hubiere brindado una informacién idéonea, y se
requiere en todo caso la prueba del consentimiento
informado;

(iii) Le incumbe a la respectiva AFP del RAIS, por inversidon de
la carga de la prueba, demostrar que en el momento del
traslado le suministré al afiliado (a) la informacion
suficiente y completa sobre las consecuencias de tal
decisién, en los términos del articulo 1604 del Cdédigo Civil,
segun el cual, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a
quien debié emplearlo; y

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

la ineficacia del traslado.

En el presente caso, no se observan pruebas fehacientes que permitan
tener por acreditado que el fondo privado brindd, en el momento del
traslado, una informacién integral de las condiciones subjetivas de la
afiliada, con explicacion de las ventajas y desventajas de la reubicacion
entre regimenes y su incidencia en su caso particular, de tal manera
que aquel pudiera tener un panorama claro de sus futuras expectativas.
Esto es, el Fondo privado incumplié su deber de informacién, al no
suministrar, de modo claro y preciso, las caracteristicas, consecuencias

y efectos del cambio de régimen.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, no se vislumbra
confesiéon alguna respecto del cumplimiento a ese deber de
informacion, manifiesta simplemente la demandante sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar del traslado de régimen que,
su traslado a PROTECCION S.A se dio en el afio 1996, cuando trabajaba
en la empresa Textiles Telarafia, cuando una asesora le manifestd que
debia trasladarse debido a que el ISS se iba a acabar, y que en el fondo

privado tendria mejores garantias, pues la pensién le podria quedar a
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sus padres o hermanos si ella fallecia, y que iba a quedar mejor
pensionada, pero nunca le explicaron las diferencias entre el RAIS y el

RPM ni el peligro de perder el régimen de transicion.

De lo expuesto no se deriva 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 decisidon de semejante calado podria traerle a la

afiliada al momento de hacer efectiva la prestacion.

Lo anterior permite dar aplicacién 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 afiliacidon y seleccidén de instituciones del Sistema de
Seguridad Social como lo son las AFP, “La dafiliacion respectiva quedard
sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por

parte del tfrabajador”.

Ahora bien; tampoco es de recibo el argumento de COLPENSIONES en
cuanto solicita considerar las implicaciones econdmicas que se pueden
llegar a generar con decisiones como ésta, especialmente por existir
una eventual afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema mas
cuando no participé en el acto de traslado, siendo un derecho que
ejercio 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
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
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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 y todos aquellos conceptos recibidos por
administracion de los recursos, seguros y garantia de pensiéon minima
como mas adelante se vera, 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 puntual aspecto se CONFIRMARA la decisidn

adoptada en primera instancia.
2. Conceptos a trasladar

De otro lado, en cuanto a decision de ordenar la devolucion de las
cuotas de administracién, seguros previsionales y demas conceptos,
tema cuestionado en el recurso de apelacién por PROTECCION S.A.,
basta con indicar que la Sala ha considerado en multiples
pronunciamientos, que es factible ordenar a la AFP correspondiente,
gue proceda con la devolucion a COLPENSIONES de todas las sumas
recibidas con ocasidon de la afiliacion de cada persona, teniendo en
cuenta que no es ello mas que una consecuencia natural de la ineficacia
del traslado, en tanto el estado de cosas vuelve a su situacién anterior,

como si el acto nunca hubiera existido.

Criterio que ha adoptado acogiendo lo que en tal sentido ha indicado
en reiteradas oportunidades la SCL de la Corte Suprema de Justicia en

sentencias como las ya citadas, pero con mayor énfasis en otras como
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la SL 4964 de 2018 o la SL 2877 del 29 de julio de 2020, rad. 78667,
rememorada en las sentencias SL 5595 de 2021 y SL 1637 del 11 de

mayo de 2022, en las que dijo expresamente lo siguiente:

“Entonces, segun la norma precedente, el efecto de Ila
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o confrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para
lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En ofros términos,
la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe
devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio
juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que
este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompid tal providencia.

(..)

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en
la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con
efectos retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracién y comisiones, incluidos los aportes para garantia
de pensidon minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho
pensional.”

Por lo anterior, la decisién de primera instancia debera ser
CONFIRMADA en tal sentido, debiéndose ordenar a PROTECCION S.A.
que proceda con el traslado los conceptos ordenados durante el tiempo
en que la sefiora ALBA LUCIA BERNAL MARTINEZ estuvo vinculada con

esa entidad, como lo sefial6 el juez.

Se advierte igualmente que la orden a PROTECCION S.A. de trasladar
los conceptos mencionados, es decir, las cuotas de administracion,
seguros previsionales y aportes destinados al fondo de garantia de

pensién minima deben incluir la respectiva indexacién, pues asi lo ha



17
05001 31 05 026 2023 00250 01

entendido igualmente la propia jurisprudencia ya citada de la Sala de

Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

En ese aspecto, dicha Corporacion si ha ordenado tal indexacién y lo ha
hecho en sentencias como las ya citadas, pero de forma mas clara en
las sentencias SL 3349-2021, SL359-2021 y SL3394-2022, en donde
concluyd, que “... todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del
proceso al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben
entenderse realizadas al de Prima Media con Prestacion Definida,
administrado por Colpensiones, esto es, que mantendrdn su poder

adquisitivo inicial, por lo que se deben indexar.”

Conforme a las ordenes anteriores, no se puede pasar por alto los
reiterados pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en las
sentencias SL-843-2022, SL-755-2022 y SL-756-2022, en donde se
impone a las AFP privadas la obligacién de que junto con las sumas
objeto de traslado, se entregue informacion donde los conceptos
trasladados aparezcan discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

Asi pues, para esta Sala es valido que se exija una claridad en los
valores y conceptos a devolver, por lo que se debera confirmar las
condenas proferidas, reiterando que, al momento de efectuar el
traslado de los diferentes valores a COLPENSIONES, todos los
conceptos aparezcan discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen, tal y como lo sefald el juez.
3. Reliquidacion del IBL y retroactivo pensional.
No se discute que a la demandante le fue reconocida la prestacidn

econdmica de vejez, conforme a la norma vigente, esto es, la ley 797

de 2003, sin embargo, al declararse la ineficacia del traslado, la
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consecuencia es que la afiliacion al RAIS queda sin efecto, como si
nunca hubiere existido, por lo que debe entenderse que la demandante
siempre ha estado afiliada al RPM sin solucién de continuidad, siendo
perfectamente valido analizar si es beneficiaria del régimen de

transicion a fin de darle aplicacion al decreto 758 de 1990.

Pues bien, no hay duda de la condicidon de beneficiaria de la transicién
de la actora, pues tenia mas de 35 afios de edad al 1° de abril de 1994,
(nacié el 18 de enero de 1957), y, ademas, al 25 de julio de 2005,
cuando empezod la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, contaba
con mas de las 750 semanas exigidas, pues para ese entonces, de
acuerdo a la historia laboral aportada al expediente, reunia 961,47

semanas de cotizacion.

De alli que con base en lo dispuesto en el articulo 12 del Acuerdo 049
de 1990, norma aplicable en virtud de las disposiciones sobre
transicidon, deben acreditarse al menos 500 semanas cotizadas durante
los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de los 55 afos de edad,
o 1000 semanas en cualquier tiempo. Requisitos que se encuentran
acreditados al cumplir la edad el 18 de enero de 2012 y completar en
toda su vida laboral mas de 1.298,14 semanas de cotizacidon segun la
historia laboral anexada por COLPENSIONES y actualizada al 15 de
noviembre de 2022, lo que implica que la decisidn en ese aspecto deba
ser CONFIRMADA.

Decision que implica confirmar, ademas, situaciones accesorias tales
como: i) el nUmero de mesadas al afio reconocidas, de 13, conforme a
lo establecido en el paragrafo 6 del Acto Legislativo 01 de 2005; ii) y la
fecha de reconocimiento de la prestacion a partir del 25 de octubre
de 2019, teniendo en cuenta que prosperé el fendmeno de la

prescripcién al interponerse la demanda el 25 de agosto de 2022.

Liquidacion del IBL
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En lo que atafie a la liquidacion de la prestacion econdmica - tema
objeto de inconformidad de la parte actora -, debe senalar la Sala que
es acertado lo decidido por el juez en el sentido de realizar nuevamente
la liquidacion del IBL, pues la demandante desde su escrito de
demanda, tal y como se puede leer en el hecho octavo, solicitd el
reajuste de la pensién al haber cotizado 1.298,14 semanas, y con base
en los salarios de los ultimos 10 afos o de toda la vida laboral, el que
le sea mas favorable, aplicandole una tasa de reemplazo del 90% por

tener mas de 1.250 semanas cotizadas.

Por tal razén, no es posible que en la etapa de apelacion, al encontrar
que su IBL arrojé un valor ligeramente inferior al deducido por
COLPENSIONES, indique que debido a que no se puede reformar en
peor, se le tome lo mas favorable de una parte (IBL de la resolucién
que le liquidd la prestacion econdmica con ley 797 de 2003) y lo mas
beneficioso de otra (tasa de reemplazo del 90% del decreto 758 de
1990), por lo que es acertado realizar una nueva liquidacién como lo
efectud el juez, la misma que fue revisada por la Sala y que se ajusta
a derecho, pues es mas favorable para la demandante la liquidacién del
IBL de toda la vida.

De igual forma, también se observa ajustada a derecho la decisién en
cuanto al valor de la mesada que debid recibir la demandante para el
ano 2012, la cual correspondié a una suma superior en $257.378 con
respecto a la otorgada por COLPENSIONES por valor de $722.895, por
lo cual la mesada, después de aplicar el porcentaje del 90% al IBL
obtenido ($1'089.191,88), arroja una mesada pensional inicial de
$908.273, cuyo reajuste al afio 2023 es de $1'621.533 y no de
$1195.788 como la viene reconociendo COLPENSIONES.

Asi pues, implica que el pago del retroactivo del reajuste pensional
causado desde el 25 de octubre de 2019 hasta el mes de agosto de
2023, fecha esta ultima dada por el juez, arroja un valor de
$18'561.146.
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Constatado todo lo anterior en el proceso, la decision del Juez de
primera instancia de reconocer la pension de vejez bajo los parametros
ya expuestos se encuentra ajustada a derecho, por lo que se impartira
CONFIRMACION a lo decidido.

Debe recordar la Sala, que a COLPENSIONES le asiste la facultad de
descontar el valor de los aportes al Sistema General de Seguridad
Social en Salud en salud, pues esta consecuencia opera por el solo
ministerio de la ley con arreglo al articulo 143 de la Ley 100 de 1993,

sobre el retroactivo objeto de condena.

4. Intereses moratorios a cargo de COLPENSIONES.

Es de advertir, como fundamento para resolver el recurso de apelacién
planteado por la parte actora, es que la norma que consagra los
intereses moratorios propende por el pronto pago de las mesadas
pensionales para asi proteger los derechos de los pensionados frente a
las dilaciones injustificadas en el tramite administrativo. Intereses que
a la luz del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, son procedentes en
caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta
ley y su pago se realizara a la tasa maxima de interés moratorio vigente

en el momento en que se efectue el pago.

Sin embargo, con base en el recuento de las situaciones particulares
que se presentaron en este caso, entiende la Sala que COLPENSIONES
en su momento resolvié con un fundamento juridico vaélido las
peticiones iniciales de la demandante al haber reconocido la pension de
vejez bajo los parametros de la ley 797 de 2003, pues efectivamente
la demandante no contaba con los 15 afios anteriores al 1° de abril de
1994 (431 semanas) para recuperar el régimen de transicién, el cual

perdid por su traslado al RAIS.
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Es decir, a juicio de la Sala si existe una justificacidon valida para que la
entidad de seguridad social haya reconocido de esta manera el derecho
pensional pretendido por la actora, erigiéndose como una causal de
exoneraciéon de los intereses reclamados el hecho de que ésta
efectivamente se habia traslado de régimen, y solo fue con motivo de
la presente decisidn que se entiende que esta cobijada por el régimen
de transicidn; por tal razéon, COLPENSIONES no tenia por qué reconocer
una prestacion bajo el régimen de transicion, y en esa medida no se le
puede imponer condena alguna relacionada con el pago de intereses de
mora, cuando, se repite, su obligacién surge como consecuencia de la

declaratoria de inexistencia de la afiliacion aca declarada.

Es por ello que resulta aplicable al caso el criterio de la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia a través del cual ha indicado
que si la entidad tenia argumentos juridicos valederos para adoptar
determinada decisién y obré en virtud de los requisitos propios que
exige la ley para tales efectos, no esta obligada al reconocimiento de
los intereses de mora que se reclaman. Asi lo ha indicado en multiples
providencias como la 13388 del 1° de octubre de 2014, reiterada en la
SL 2941 de 2016, SL 3707 del 1 de agosto de 2018, rad. 50665, la SL
4794 del 6 de noviembre de 2019 o la SL 5673 del 1° de diciembre de
2021, rad. 84517. Por lo que en este sentido se CONFIRMARA lo dicho

por el juez.

Asi las cosas, coincide la Sala con el funcionario a quo en cuanto
considerd procedente la pretensién subsidiaria de indexacidon del
reajuste pensional, ya que con tal mecanismo se procura la correccién
econdmica de los créditos demandados judicialmente, con base en la
devaluacion calculada desde que la respectiva obligacién se hizo
exigible, y hasta el momento en que se realice el pago efectivo de la
misma, pues el valor del retroactivo del reajuste pensional al no
haberse pagado en tiempo oportuno, por el solo transcurso del tiempo,

ha perdido poder adquisitivo. De esta manera, el valor reconocido por
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retroactivo del reajuste pensional debe ser indexado desde su

causacion y hasta que se realice el pago efectivo de la obligacidn.

5. Condena en costas

Finalmente, en lo que tiene que ver con la condena en costas impuesta
a COLPENSIONES, basta con sefalar que el articulo 365 del Cddigo
General del Proceso ratifico el criterio objetivo en cuanto ordena que en
los procesos y en las actuaciones posteriores en que haya controversia,
se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja,

suplica, anulacidn o revisién que haya propuesto, entre otros casos.

Sin embargo, en estos casos, la condena a COLPENSIONES a recibir el
valor de los aportes realizados a las AFP del RAIS, y a recuperar el
régimen de transicién, es solo la consecuencia légica de la orden
previamente impartida en este proceso en el sentido de declarar la
ineficacia de esa afiliacion al RAIS, de manera que bien puede decirse
que, sin esta orden, aquellas condenas no se hubieran producido. Dicho
de otro modo, era inexigible otra conducta para COLPENSIONES antes
de que la presente declaratoria de ineficacia del traslado se hubiere
proferido, pues esta entidad no es autoridad judicial como para
resolver, antes del proceso, la reclamacién de la demandante, no
siendo procedente la condena en costas, por lo que se REVOCARA la

sentencia en tal sentido.

En consecuencia, ss CONFIRMARA y REVOCARA la decisién de

primera instancia.
Sin costas en esta instancia.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de

Decisidén Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley
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RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral
del Circuito de Medellin el dia 13 de septiembre de 2023; pero la
REVOCA en lo que tiene que ver con la condena en costas impuestas
a cargo de COLPENSIONES, para en su lugar ABSOLVERLA por este

concepto.

Sin costas en esta instancia.

Notifiquese por EDICTO.
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John Jairo Acosta Perez
Magistrado
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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