CONSTANCIA SECRETARIAL: Se deja en el sentido de que a través del acta nimero 126 del 16 de agosto
de 2022. se tuvo por derrotada la ponencia presentada por el Magistrado Julio César Salazar Mufioz y, en
consecuencia, el expediente pasd a despacho de la Magistrada Ana Lucia Caicedo Calderdn con el fin de que
elaborara la providencia con la tesis mayoritaria.

Asimismo, se deja constancia de que dentro del presente proceso las partes presentaron alegatos de conclusion

por escrito dentro del término establecido en el articulo 15 del Decreto No. 806 del 4 de junio de 2020, expedido
por el Ministerio de Justicia y del Derecho.

Pereira, 11 de septiembre de 2022

DIEGO ANDRES MORALES GOMEZ

Secretario
Sin necesidad de firma Articulo 2, inciso 2 Decreto Presidencial 806 de 2020 y articulo 28 del Acuerdo PCSJA20-11567

Radicacion Nro.: 66001-31-05-004-2020-00309-01
Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: Blanca Doris Barco Arenas

Demandado: Colpensiones y Proteccion

Juzgado de origen: Juzgado Cuarto Laboral del Circuito

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente: Ana Lucia Caicedo Calderon

Pereira, Risaralda, dieciséis (16) de noviembre de dos mil veintiuno (2022)
Acta No. 186 A del 10 de noviembre de 2022

Teniendo en cuenta que el articulo 15 del Decreto Presidencial No. 806 del 4
de junio de 2020, establecié que en la especialidad laboral se proferiran por escrito
las providencias de segunda instancia en las que se surta el grado jurisdiccional de
consulta o se resuelva el recurso de apelacion de autos o sentencias, la Sala de
Decision Laboral No. 4 presidida por el Dr. Julio César Salazar Mufioz del Tribunal
Superior de Pereira, integrada por la Magistrada ANA LUCIA CAICEDO



CALDERON quien en esta oportunidad actuard como Ponente y el Magistrado
GERMAN DARIO GOEZ VINASCO, procede a proferir la siguiente providencia
dentro del proceso ordinario laboral instaurado por Blanca Doris Barco Arenas

en contra de Colpensiones y Proteccion S.A.

CUESTION PREVIA

El proyecto inicial presentado por el Magistrado Julio César Salazar Mufioz no
fue avalado por el resto de la Sala y por eso, la Magistrada que le sigue en turno, Dra.
Ana Lucia Caicedo Calderdn, presenta la ponencia de las mayorias, advirtiendo que,
por economia procesal, dentro del proyecto se acogieron varios acapites redactados

en la ponencia original.

PUNTO A TRATAR

Por medio de esta providencia procede la Sala a resolver el recurso de
apelaciéon promovido por los apoderados judiciales de Colpensiones y Proteccion S.A.
en contra la sentencia proferida del 5 de octubre de 2021, por medio del cual el
despacho de conocimiento dejd sin efectos la afiliacién que hizo la sefiora Blanca
Doris Barco Arenas a la AFP Proteccién S.A. el 14 de julio de 2000.

1. La demanda y la contestacion de la demanda

Pretende la sefiora Blanca Doris Barco Arenas que la justicia laboral declare
la nulidad de la afiliacién que efectud el 1 de septiembre de 2000 al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través del fondo de pensiones Proteccion S.A., y
consecuente con ello, que se declare valida y vigente la afiliacion primigenia

efectuada al régimen de prima media con prestacion definida. Con base en ello,
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aspira que se condene a Proteccion S.A. a trasladar todos los aportes, cotizaciones
y bonos pensionales a que haya lugar a favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones, y a ésta Ultima entidad a reconocer y pagar la pension de vejez a partir
del 13 de mayo de 2019, los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 o en subsidio de estos, la indexacion de las mesadas, y las costas

procesales a su favor.

Refiere que: nacid el 13 de mayo de 1962; se afilié al régimen de prima media
con prestacion definida (en adelante RPM) en el mes de marzo de 1986,
trasladandose al régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) el
1 de septiembre de 2000 con la afiliacién a la AFP Proteccion S.A., sin embargo, no
fue asesorada para ese momento respecto de las diferencias entre un régimen
pensional y otro, ni en general sobre los beneficios, desventajas y consecuencias de
realizar el traslado al régimen de ahorro individual, por lo que a su juicio no existio

consentimiento debidamente informado.

Expone que le realizaron un estudio actuarial y el resultado arrojé que el
traslado que efectud al RAIS le produce graves pérdidas patrimoniales, pues de
haber permanecido en el RPMPD alcanzaria una mesada pensional de $4° 394.041,
mientras que en el RAIS serd de $2°745.453; que por tal motivo presentd ante
Colpensiones solicitud de anulacién del traslado efectuado al RAIS y conjuntamente
reclamacion para el reconocimiento de la pensidn de vejez, sin embargo, la entidad
decidio rechazar la peticion de traslado, sin pronunciarse sobre el derecho pensional.
Agrega que el fondo privado accionado dio respuesta a la solicitud de nulidad de
traslado que presentd previamente, dando respuestas evasivas y sin aportar pruebas
que acrediten la debida informacion. Por Ultimo, sefala que reune los requisitos para
acceder a la gracia pensional por ejes, en los términos del articulo 33 de la Ley 797
de 2003.



Al contestar la accion, la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones se opuso a la totalidad de las pretensiones, manifestando que, la
afiliacion que realizd la demandante con la AFP Proteccién S.A. se realizd de
conformidad con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, agregando que tomo la
decision de manera libre y espontanea, entendiéndose asi, su deseo de acogerse al
RAIS, de manera que, el a la demandante a quien corresponde acreditar que la
informacion que le fue suministrada por el fondo privado de pensiones fue
equivocada o engafiosa, pues en principio, no puede pregonarse error en la
informacion debido a que la voluntad de la afiliada ha sido permanecer en dicho
régimen pensional por mas de 20 afos. Solicita que, en caso de considerarse
présperas las pretensiones de la demanda, se condene a titulo de sancion a la AFP
Proteccion a pagar a Colpensiones un calculo actuarial equivalente al valor total de
las mesadas pensionales a pagar, liquidadas bajo los parametros del régimen de
prima media, teniendo en cuenta la expectativa de vida de la demandante y sus
beneficiarios. En su defensa formuld como excepciones de mérito “Validez de la
afiliacion al RAIS”, “Saneamiento de una presunta nulidad”, “Solicitud de traslado de
dineros de gastos de administracion”, “Prescripcion”, “Imposibilidad juridica para
reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal”, “Buena fe -
Colpensiones”, “Imposibilidad de condena en costas”, “Declaratoria de otras

excepciones”, (carpeta 11 del expediente digital).

La AFP Proteccion S.A. contesto6 la demanda sosteniendo que la demandante
no pudo ser victima de la omisidn en la informacion al momento de trasladarse de
régimen pensional, pues esa decision se concretd por un acto de su voluntad,
agregando que al no ser beneficiaria del régimen de transicion tampoco seria objeto
de engano por no habérsele hecho incurrir en error sobre sus derechos
prestacionales, caracteristicas y condiciones del régimen que la acogia. Agregd que
la vinculacion fue licita y ajustada a derecho en la medida en que su voluntad fue
totalmente consciente del acto de traslado en torno a sus consecuencias juridicas,

maxime que la actora no hizo uso de la posibilidad de retracto en cuanto al periodo

4



de gracia, lo cual es demostrativo de que no existia inconformidad alguna en torno
a su permanencia en el RAIS. Se opuso a la totalidad de las pretensiones y propuso
las excepciones de mérito de “Prescripcién”, “Buena fe”, Compensacion”,
“Exoneracion de condena en costas”, “Inexistencia de la obligacion”, “Falta de causa
para pedir”, “Falta de legitimacidn en la causa y/o ausencia de personeria sustantiva
por pasiva”, “Inexistencia de la fuente de la obligacion, “Inexistencia de la causa por
inexistencia de oportunidad”, "Ausencia de perjuicios morales y materiales irrogados
por parte de la llamada a juicio”, “Afectacion de la estabilidad financiera del sistema

A\Y

en caso de acceder al traslado”, “y “Genérica o innominada”, (carpeta 12 del

expediente digital).

2. La sentencia de primera instancia

En sentencia de 5 de octubre de 2021, la funcionaria de primera instancia,
aplicando en su integridad la jurisprudencia vigente que sobre el tema ha emitido la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, concluyd que el fondo
privado de pensiones Proteccion S.A. no cumplidé con la carga probatoria que le
incumbia en este proceso, al constatar que no le brindo la totalidad de la informacién
que debia ponerle de presente a la afiliada Blanca Doris Barco Arenas, esto es, las
caracteristicas de ambos regimenes pensionales con sus ventajas y desventajas,
razén por la que decidid acceder a la ineficacia del traslado al RAIS surtido el 14 de
julio de 2000; por tal motivo declaré valida y vigente la afiliacion primigenia
efectuada al régimen de prima media con prestacidn definida por medio del Instituto

de Seguros Sociales hoy Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.

Como consecuencia de esas decisiones, condend a Proteccidn S.A., a trasladar
con destino a la Administradora Colombiana de Pensiones, la totalidad del capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, con sus respectivos rendimientos,
sumas adicionales, frutos e intereses; asi como las cuotas de garantia de pension

minima y seguros previsionales, con cargo a los recursos propios del fondo privado

5



de pensiones, agregando que todas las sumas debian devolverse debidamente

indexadas dentro del mes siguiente a la ejecutoria de la decision.

En cuanto al derecho pensional la juzgadora de primer grado estimé que el
demandante acreditd las exigencias contenidas en el articulo 33 de la Ley 100 de
1993, para acceder a la pensién de vejez que reclama, pues cumplié 57 anos el 13
de mayo de 2019 y, conforme al reporte de cotizaciones aportado por Proteccion
S.A, registra validamente un total de 1.623.85 semanas. Fijo la fecha de disfrute a
partir del 1 de agosto de 2019, dado que la ultima cotizacidon que la demandante
efectud al sistema pensional se dio en el mes anterior, entendiendo con ello su
intencién de desafiliacion definitiva. Seguidamente, calculd el IBL de la prestacion,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
encontrando mas favorable el relativo al promedio de lo devengado en toda la vida,
que cuantificd en la suma de $6°185.157 al que aplicé una tasa de remplazo del
70.77%, obteniendo una primera mesada pensional de $4° 377.210 para el afio
2019.

Acorde con ello, condend a la Administradora Colombiana de Pensiones a que,
una vez el fondo privado accionado cumpla la obligacion a su cargo, proceda a
reconocer y pagar a favor de la demandante la pension de vejez, en los términos
senalados en precedencia, a razén de 13 mesadas anuales, ordenando ademas el
pago de $126 879.587 por concepto de retroactivo causado hasta el 31 de
septiembre de 2021, que debia ser indexado a la fecha de pago. Autorizd la
realizacion de las deducciones correspondientes con destino al sistema de seguridad
en salud. Negd las demas pretensiones y desestimd las excepciones propuestas por

las pasivas de la accion.

Finalmente, condend a las AFP Proteccion S.A. en costas procesales en un

100% de las causadas a favor de la demandante.



3. Recurso de apelacion

Inconformes con la decisién, la AFP Proteccion S.A., y la Administradora
Colombiana de Pensiones interpusieron recursos de apelacién en los siguientes

términos:

El apoderado judicial de la AFP Proteccidn S.A. sostiene que, las pruebas que
obran en el proceso, acreditan que a la demandante si se le suministrd la informacion
suficiente, en torno a dos aspectos en particular, uno, la expectativa asistencial, en
cuanto a que, el valor de la mesada pensional podria ser directamente proporcional
al saldo ahorrado en la cuenta de ahorro individual, y el otro, en cuanto a la
diferencia de la mesada pensional en cada uno de los dos regimenes, quedando
advertida de que podria ser inferior en el régimen que la acogia, sin embargo, la
actora optd por permanecer afiliada en el régimen de ahorro individual. Refiere que
aungue la sentencia acogio el precedente judicial que ha establecido la Sala de
Casacion Laboral, debe tenerse en cuenta que dicha jurisprudencia nacional resulta
violatoria de los derechos que le asisten a las administradoras de pensiones al
ordenar reintegrar las prestaciones acaecidas durante la afiliacién, pues ello es
contrario a lo establecido en el articulo 1746 del Cddigo Civil, el articulo 20 Ley 100
de 1993 modificado articulo 7 de la Ley 797 de 2003, el principio de congruencia y
la doctrina de actos propios, ya que desconoce que la misma norma ordena a los
fondos fijar una parte de la cotizacidn, para cubrir los riesgos ante Fogafin, el fondo
de garantia de pensidon minima y los seguros previsionales en favor del afiliado. Por

lo anterior, solicita se revoque la sentencia.

Por su parte, el apoderado judicial de la Administradora Colombiana de
Pensiones manifestd que disiente de la declaratoria de ineficacia del traslado, toda
vez que, segun las afirmaciones de la actora en su demanda, su regreso al régimen
de prima media persigue un interés netamente econdmico; agregando que la

decisidn recurrida atenta contra la sostenibilidad financiera del sistema pensional
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administrado por Colpensiones, a quien se le esta imponiendo la carga de resarcir
un dafio que no causo y que se dio como consecuencia de un afiliado que decidid
no retornar al régimen sino hasta el momento en que evidencid un perjuicio
econdmico. Indica que el interrogatorio no puede ser el Unico medio de prueba a
tener en cuenta, pues la demandante no esta facultada para constituir su propia
prueba, maxime que en este asunto quedo acreditado que se le dio una
reasesoria en el afio 2008 que le indicaba la fecha limite de permanencia si deseaba

retornar al régimen anterior.

De otra parte, aduce que la decisién desconoce la sentencia C 1024-2004,
por cuanto la demandante se encuentra a menos de 10 anos de arribar a la edad
minima de pension, por lo que su retorno vulnera el principio de sostenibilidad
financiera de la entidad, pues Colpensiones no tuvo injerencia ni participacion en el
traslado de régimen, de modo que se esta transgrediendo lo dispuesto en el articulo
90 de la Constitucion, segun el cual el Estado solo responde por los dafios

antijuridicos que le sean imputables.

Finalmente, alega que Colpensiones no es quien debe asumir el pago del
retroactivo pensional reconocido, dado que se dio en vigencia de la afiliacion con
Proteccion S.A., por ende, es esa entidad la llamada a responder por su pago. Por
lo anterior, solicita se revoque la sentencia y en su lugar se condene en costas a la

parte actora.

Al haber resultado afectados los intereses de la Administradora Colombiana

de Pensiones, se dispuso también el grado jurisdiccional de consulta a su favor.

4. Alegatos de Conclusion



Analizados los alegatos presentados por las partes, mismos que obran en el
expediente digital y a los cuales nos remitimos por economia procesal en virtud del
articulo 280 del C.G.P., la Sala encuentra que los argumentos facticos y juridicos
expresados concuerdan con los puntos objeto de discusion en esta instancia y se

relacionan con el problema juridico que se expresa mas adelante.

5. Problema juridico por resolver

De acuerdo con los argumentos expuestos en la sentencia de primera
instancia, los fundamentos de la apelacidon y los alegatos de conclusion, le

corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

i) ¢Es la accidn de ineficacia la llamada a resolver los casos en los que se alega
ausencia total o parcial de la informacién por parte de los fondos privados de

pension?

ii) ¢En cabeza de quien se encuentra en este tipo de procesos la carga probatoria

de acreditar el deber legal de informacion?

iii) ¢Hay lugar a declarar ineficaz la afiliacién que efectud la sefiora Blanca Doris
Barco Arenas al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el 14 de julio
de 20007?

iv) ¢Con la permanencia de la afiliada en el régimen de ahorro individual durante
mas de veinte afios y la reasesoria que recibié en el afio 2008 desaparecio la

asimetria en la informacién que se echa de menos en la presente accién?

v) ¢Cuales son las consecuencias practicas de declarar las ineficacias de los

traslados surtidos entre regimenes pensionales?



vi) éLes asiste razon al fondo privado de pensiones cuando afirma que no es
dable ordenar la restitucion de los dineros que fueron cobrados por concepto

de gastos de administracion y primas de los seguros previsionales?

vii) ¢Qué decision debe adoptarse ante la posibilidad de que se haya redimido un

bono pensional a favor de la afiliada?

viii) éExiste algun inconveniente en torno a que la afiliada se encuentre a menos

de diez afos de arribar a la edad minima de pensidn prevista en el RPM?

ix) ¢Relne la demandante los requisitos exigidos en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, para acceder a la

pension de vejez que reclama?

X) En caso positivo, ¢A partir de cuando es procedente fijar el disfrute de dicha

prestacion y en qué cuantia?

xi) ¢A cuanto asciende el valor del retroactivo pensional causado desde la fecha
de disfrute actualizado a la emisién de esta sentencia? éQué entidad esta

obligada a su reconocimiento y pago?

xii) ¢éEs procedente a través de esta accidn ordenarle a Proteccidon S.A. pagar un
calculo actuarial en favor de Colpensiones, para cubrir el pago de las mesadas

pensionales que esta Ultima entidad administradora tiene a su cargo?

6. Consideraciones.

6.1. Analisis juridico que debe abordar el juez cuando se alega
ausencia de informacion parcial o total por parte de las

administradoras en los traslados entre regimenes pensionales.
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En sentencia STL4759 de 22 de julio de 2020, la Sala de Casacion Laboral

indico:

"En el caso bajo estudlio, se hace necesario precisar, que en reiterada jurisprudencia
esta Sala de Casacion Laboral ha dejado clara su postura al indicar que la eleccion
a cualquiera de los dos regimenes pensionales existentes, debe estar precedida
de una decision libre y voluntaria, de suerte que las administradoras de
pensiones tienen el deber de brindar a sus afiliados una asesoria que les
permita tener los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision tomada al momento del traslado, sin importar
si la persona es o no beneficiaria del régimen de transicion, o si esta proximo a

pensionarse.”. (Negrillas fuera de texto).

Y mas adelante reitero:

"Asi, en sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL
33083, 22 nov. 2011, CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL452-2019, CSJ SL1688-2019 y SL1689- 2019, esta Sala
ha determinado de manera pacifica que la reaccion del ordenamiento juridico -
articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993- a la afiliacion desinformada es la
ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, tiene que abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las

nulidades sustanciales. ”(Negrillas fuera de texto).

6.2. Sobre el deber de informacion.

Frente a este item, la Corte Suprema de Justicia en providencia SL1452 de

3 de abril de 2019, sefiald que el deber de informacion a cargo de las
administradoras de fondos de pensiones ha sido exigible desde el momento de su
11



creacion, identificando tres etapas en el que el nivel de exigencia en la informacion
se ha incrementado de acuerdo con la evolucidn histérica de las normas que regulan

la materia; lo que expuso en resumen asi:

"El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de informacion a cargo

de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa

acumulativa

Normas que obligan a las
de

dar

administradoras
pensiones a

informacion

Contenido minimo y alcance del

deber de informacion

Deber ae

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993
Art, 97, numeral 1 del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a Ia
informacion, no menoscabo de

laborales )y

derechos

autonomia personal

Ilustracion de /las caracteristicas,
condiciones, efectos )
de de

los regimenes pensionales, lo que

acceso,

riesgos cada  uno
incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y /4
eventual pérdida de beneficios

\pensionales

Deber

informacion,

de

asesoria )

buen consejo

Articulo 3, literal c) de la Ley
1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado
y global de los antecedentes de
afifiado y los pormenores de Ios
regimenes pensionales, a fin de que
el asesor o promotor pueda emitir urj
consejo, sugerencia [
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,

lo que podria perjudicarie
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Deber delLley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmersg

informacion, |Articulo 3 del Decreto 2071 deel derecho a obtener asesoria de los

asesoria, buer|2015 representantes de ambos regimenes
consejo WCircular Externa n. 016 depensionales.

doble 2016

asesoria.

6.3. La suscripcion del formulario de afiliacion.

Respecto al valor probatorio del formulario de afiliacion suscrito entre la AFP
y el potencial afiliado, la alta magistratura en la providencia que se viene
referenciando sostiene que ese documento por si solo no le otorga plena validez al

traslado entre regimenes pensionales, argumentando que:

"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, espontdnea y sin presiones» u otro tijpo 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 atrds indicado, sino ademds el
Estatuto Financiero de la época, para controlaria, imponia, en los articulos 97 y

sigufentes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
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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 informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del

mercado».

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 clausula
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, €l acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de
una ilustracion 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.”.

6.4. Carga de la prueba.

Continuando con su exposicidn argumentativa, el maximo dérgano de la

jurisdiccion laboral senté frente al punto:
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"Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracion 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 demostraria,
debe precisarse que si €l 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 suministro informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplio 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 recibio informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es quien estd

en posicion de hacerlo.”

6.5. Actos de relacionamiento dentro del régimen de ahorro

individual con solidaridad.

En la sentencia CSJ SL1055 de 2022 se recogid ademas las posturas
contrarias establecidas por las Sala de Descongestién de la Corte en las providencias
CSJ SL249-2022 y SL259-2022, y en su lugar ratifico:

"Jos actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado entre
fondos privados o no retornd a prima media en las oportunidades legales previstas,
no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del

traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los
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hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad”

Igual cosa se ha predicado de las reasesorias posteriores dadas al interior
de las AFP, las cuales tampoco convalidan el traslado, como quedo dicho en la citada
sentencia del 8 de mayo de 2019 SL 1688-2019, asi:

"Ahora, si bien la AFP brindo a la actora una reasesoria el 26 de noviembre de
2003, en virtud de la cual se concluyo la inconveniencia de continuar en Proteccion
S.A., la Sala considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrio la AFP al momento

del traslado, por dos razones:

En primer término, porque €l traslado al RAIS implico la pérdida de los beneficios
derivados de la transicion al no contar la demandante con 15 afios de cotizacion o
servicios a 1 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al

dia siguiente de la reasesoria, de todas formas, ya habia perdido la transicion.

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

utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A., cuando sostiene que
una vez realizo la reasesoria, Myriam Arroyave Henao no mostro interés en la
ineficacia de la vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada durante un
tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al

RPMPD, se produjo el 26 de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
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afiliacion al ISS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. 0 97), es decir, la interesada
no dejo transcurrir dos meses desde que recibio asesoria. Por lo demas, este lapso
es razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion, era natural que la
accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara informacion y consejo

profesional para, finalmente, adoptar su eleccion”.

6.6. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia del traslado:
Devolucion de las cuotas de administracion y de otros valores

debidamente indexados

En la sentencia SL1421 de 2019, Rad. 56174, M.P. Gerardo Botero Zuluaga,
cuando se declard la ineficacia del traslado, se dijo que una de las consecuencias de
tal situacion era la devolucidn de las cuotas de administracion a cargo de la AFP,

tema que se planteo en los siguientes términos:

"devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, como en
oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacion las
sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJISL4989-2018, donde se rememord la CSJ SL, 8
sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo.

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,

adoctrino:

[-]

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses

como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
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hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora Esta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serén asumidos por /a
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.

Dicha postura fue reiterada en la sentencia SL 2611 del 1° de julio de 2020,
también con Ponencia del Dr. GERARDO BOTERO ZULUAGA en la que se reafirma
que, por cuenta de la ineficacia, las cosas deben retrotraerse al estado en que se

encontraban antes de ocurrir el traslado de régimen. Dijo la sentencia:

"Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la ineficacia
de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro individual, debiendo
retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban antes de ocurrir este, es
decir, como si ello no se hubiera producido, lo cual trae como consecuencia, que la
accionante jamas perdio el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100/93, y de igual forma, que Colfondos S.A. debera devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto de
Seguros Sociales, hoy Colpensiones, aspecto sobre el cual ya la Sala se ha
pronunciado en oportunidades anteriores, pudiéndose traer a colacion la sentencia
CSJ SL17595-2017, donde se rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, ...”

De lo anterior queda claro, que la ineficacia de traslado no sélo acarrea, a
cargo de la AFP, la devolucion de las cuotas de administracion sino de toda suma
que se hubiere utilizado por ejemplo para los seguros previsionales y las cuotas de
garantia de pensién minima, sumas que deben pagarse debidamente indexadas con

el fin de superar el deterioro del dinero en el tiempo.
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Finalmente, los ultimos problemas juridicos se analizaran al evaluar el acervo
probatorio del caso concreto, esto es, se estudiara si quedd probado en el proceso
que la parte demandante recibid de parte de las AFP demandadas la asesoria e
informacion suficiente y necesaria para hacer el cambio de régimen. Y, en caso
positivo se entrara a definir si cuando se declara la ineficacia del traslado, hay lugar

en condenar en costas a la AFP.

6.7. Caso concreto

Conforme se expuso en el primer punto del fundamento jurisprudencial, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia tiene definido que la accién
que se debe estudiar cuando se reclama la ausencia total o parcial del deber de
informacion por parte de los fondos privados de pensiones, no es otra que la ineficacia
del acto juridico que permitié el traslado entre regimenes pensionales, por lo que al
haber orientado la actora la demanda en ese sentido, por imperativo jurisprudencial,
lo que corresponde es analizar el caso en la forma determinada por la Corte Suprema
de Justicia, esto es, si el traslado del demandante al RAIS se dio en términos de

eficacia.

Precisado lo anterior, se tiene entonces que con la solicitud de
vinculacion No.5378809 del 14 de julio de 2000 (pag.23 archivo anexos
ContestacionProteccion), la sefiora Blanca Doris Barco Arenas se afilié al régimen de
ahorro individual con solidaridad cuando se vinculé a la AFP Proteccién S.A., sin
embargo, la demandante inicia la presente accién al considerar que, en el cambio del

RPM al RAIS no se cumplié con el lleno de los requisitos legales al no habérsele
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suministrado la totalidad de la informacion sobre las consecuencias que conllevaba

tomar esa decision; viciandose de esa manera su consentimiento.

Conforme con lo sefalado por la demandante, procedera la Sala a verificar,
siguiendo Unica Yy exclusivamente las reglas jurisprudenciales expuestas
anteriormente, si la AFP Proteccion S.A., quien tiene la carga probatoria en este tipo
de procesos, como se explicd en el punto cuatro del fundamento jurisprudencial,
cumplié con el deber legal de informacién que le correspondia para el 14 de julio de

2000 (primera etapa).

En lo que concierne al formulario de afiliacion, mas alld de que en dicho
documento se evidencia la rdbrica de la sefora Blanca Doris Barco Arenas en la casilla
denominada “voluntad de seleccion y afiliacion’ en la que se hace constar que la
seleccion del régimen de ahorro individual con solidaridad la efectia de manera libre,
espontanea y sin presiones, y que los datos proporcionados son verdaderos; lo cierto
es que, segun lo dice la Sala de Casacién Laboral, esa prueba no resulta suficiente
para tener por demostrado el deber de informacién, pues, como mucho, demuestra

un consentimiento, pero no informado.

De otra parte, obra un formato de reasesoria fechado el 9 de octubre de 2008,
suscrito por la demandante, que contiene informacion sobre sus datos personales
(nombre, sexo, fecha de nacimiento, edad conyuge, salario actual y valor del bono);
asi mismo una constancia concerniente a que la afiliada es consciente de que tiene
hasta el 13 de abril de 2009 como fecha limite para tomar su ultima decision de
traslado hacia el régimen de prima media, por cuanto reconoce que la ley contempla
que el afiliado no puede trasladarse de régimen cuando le faltan 10 afios o0 menos
anos para cumplir la edad de pensidn, sin embargo, se deja consignado que decide
aplazar la decision. En dicho documento, frente a la conveniencia o no de quedarse

en Proteccién, se hace la marcacion en la casilla “"NO”, indicandose en las
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observaciones que efectuado el cdlculo con el salario de los Ultimos 10 anos de

$2°000.000 le es mas conveniente quedarse en el RAIS.

En este punto, conviene recordar que la Sala de Casacién Laboral Imanifestd
que los actos u omisiones posteriores del afiliado, como el de no retornar al régimen
de prima media con prestacion definida en la oportunidad legal prevista para ello, no
convalidan el incumplimiento del deber de informacion de la AFP, toda vez que el
actuar del afiliado se da de manera posterior, por lo tanto, deja intactos los hechos
u omisiones que anteceden a la declaratoria de ineficacia; asi mismo, la Sala de
Casacion Laboral? establecié que las reasesorias no tienen la aptitud de subsanar el
incumplimiento del deber de informacidn en que incurrid la AFP, puesto que la
oportunidad para suministrar la informacion es al momento del acto juridico de

traslado del régimen pensional, no con posterioridad.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte, la sefiora Blanca Doris Barco
Arenas manifestd que, para el momento del traslado de régimen pensional laboraba
con Pintuco, quien solicitd a los empleados atender las charlas con los distintos
fondos privados que iban a promocionar sus servicios; que para ese momento,
Proteccion S.A. hizo la reunidn de manera colectiva, informandoles basicamente que
el Instituto de Seguros Sociales se iba acabar y que podrian pensionarse de manera
anticipada. Dijo que efectud aportes voluntarios por recomendacion de la contadora
de la compania en la que laboraba, para reducir la retencién en la fuente. Aceptd
que la firma plasmada en la encuesta que le fue puesta de presente es la suya,
desconociendo el contenido del documento, agregando que nunca recibid
informacion necesaria y suficiente, aun cuando merecia una debida asesoria para
poder establecer lo mas benéfico para ella, siendo ese el principal motivo para querer

retornar al régimen de prima media. Finalmente, dijo que permanecié afiliada en

! Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral. SL 1055, rad 87911 del 3 de marzo de 2022. MP. Ivan Mauricio
Lenis Gémez.

2 Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral. SL 1688, rad 68838 del 3 8 de mayo de 2019. MP. Clara Cecilia
Duefias Quevedo.
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Proteccion S.A. porque penso que tenia el respaldo de la compaiiia, pero que una
vez dejé de tener ingresos significativos, pues se quedd sin trabajo, dejé de ser
importante para la entidad; que no ha recibido extractos fisicos y que desconoce si

los han enviado a algun correo.

Asi las cosas, hay que indicar que del interrogatorio de parte rendido por la
sefiora Blanca Doris Barco Arenas, no se desprende confesidon, pues no hay
manifestacion en la que indique que se le hubiere brindado una explicacion
pormenorizada de los pros y contras de su determinacion, ni tampoco que se le
hubiera indicado en qué momento alcanzaria su prestacion en caso de continuar
devengando el salario que percibia en ese entonces, ni se le hizo una proyeccion de

la mesada a la que eventualmente tendria derecho.

En cuanto a las condenas impartidas a cargo de Proteccidn S.A., se dira que
de conformidad con las sentencias SL1421 de 2019 y SL 2611 de 2020, M.P. Gerardo
Botero Zuluaga, previamente citadas, es su deber trasladar a Colpensiones los
gastos de administracion, debidamente indexados, cancelados por la parte actora
en razén a que los mismos fueron el resultado de una conducta indebida al momento
del traslado, de modo que no pueden permanecer en sus arcas sino retornar al
régimen de prima media. Bajo esa misma perspectiva también resulta viable la orden
de reintegrar a Colpensiones, ademas de los respectivos rendimientos generados en
la cuenta de ahorro individual, los valores utilizados en seguros previsionales, las
cuotas de garantia de pensién minima, con cargo a sus propios recursos, sumas
todas que deben pagarse debidamente indexadas, por lo que se confirmara la

sentencia apelada frente a tal decision.

En este punto es oportuno recordar que la Corte Constitucional en sentencia
SU-053-2015, ha definido el precedente judicial como «la sentencia o el conjunto de
ellas, anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia y semejanza en los

problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades
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judiciales al momento de emitir un fallo» y, en tal sentido, el emitido por los maximos
organos de cierre, “guardan una estrecha relacion con el derecho a la igualdad,
garantia constitucional que le permite a los ciudadanos obtener decisiones judiciales
idénticas frente a casos semejantes, aunado al caracter ordenador y unificador de
las sentencias de casacidn, en tanto aseguran una mayor coherencia del sistema

juridico, seguridad, confianza y certeza del derecho” (STL4759-2020).

Frente al argumento de Colpensiones, referente a que era improcedente
permitir que la demandante se trasladara hacia dicha entidad al superar la edad
minima pensional, basta mencionar que uno de los efectos de la ineficacia es que
justamente las cosas se retrotraen al estado en que se encontraban, es decir, como
si ello no hubiera ocurrido y, en este caso, dicha declaratoria de ineficacia de cambio
de régimen pensional, conlleva al regreso automatico de la demandante al régimen
solidario de prima media con prestacion definida hoy administrado por Colpensiones,

del cual ya hacia parte la demandante.

De otro lado, conviene decir que la sefiora Blanca Doris Barco Arenas retne
los requisitos para acceder a la gracia pensional por vejez, en los términos del
articulo 33 de la ley 100 de 1993 modificada por el articulo 9 de la ley 797 de 2003
por las siguientes razones: se evidencia de la copia de la cédula de ciudadania de la
actora- visible del folio 3, del archivo 04 “BlancaDorisBarcoArenas-PRUEBAS”-, de
la carpeta de primera instancia- que nacio el 13 de mayo de 1962, cumpliendo 57
anos el 13 de mayo de 2019, ademas, se vislumbra de la historia laboral - visible del
folio 6 al 23, del archivo 04 “BlancaDorisBarcoArenas-PRUEBAS” - que cuenta con
un total de 1623,86 semanas cotizadas, siendo la fecha de la Gltima cotizacion el dia
30 julio de 2019.

Ahora bien, frente a la manifestacion de Colpensiones acerca del retroactivo
pensional, debe decirse que uno de los efectos de la declaratoria de ineficacia, es

que las cosas se retrotraen al estado en que se encontraban antes del traslado de
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régimen pensional, es decir, como si ello no hubiera ocurrido. Por ende, de la
afiliacion con Proteccidn S.A. no se genero ningun deber u obligacion entre la sefiora
Blanca Doris Barco Arenas y la referida AFP; de modo que, la declaratoria de
ineficacia acarrea que el reconocimiento del derecho pensional corra por parte de la
primera entidad en donde se encontraba afiliada, de manera que Proteccién S.A.

quedo relevada de toda obligacion del pago de mesadas pensionales.

Parafraseando lo dicho en otros asuntos similares, decididos por esta
Corporacion3, en este punto es pertinente advertir que al haber operado un traslado
desde el régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad el 14 de julio de 2000, se generd en ese momento un bono
pensional tipo A en favor de la sefiora Blanca Doris Barco Arenas, nacida el 13 de
mayo de 1962, por lo que a pesar de que no existe prueba que demuestre el estado
actual de ese instrumento de deuda publica, lo cierto es que el mismo se redimio
normalmente el 13 de mayo de 2022, fecha en que la accionante cumplié los 60
anos de edad; por lo que, teniendo en cuenta que el articulo 17 del Decreto 1748
de 1995 dispone que esta clase de bonos se pagan dentro del mes siguiente a la
fecha de redencion (sin necesidad de solicitud previa), muy seguramente el bono
debid entrar a la cuenta de ahorro individual de la demandante antes del 13 de junio
de 2022; razoén por la que, al tener que restituirse las cosas al estado en el que se
encontraban antes del 14 de julio de 2000, por cuenta de la ineficacia del traslado
declarada en primera instancia y ratificada en esta sede, se adicionara la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto del Circuito de Pereira, en el sentido de condenar al
fondo privado de pensiones accionado a restituir la suma pagada por ese concepto
pero a favor de la OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, misma que

deberd estar debidamente indexada, precisandose que esa actualizacién del valor

3 Verbigracia, Sentencia de segunda instancia del 11 de agosto de 2021, Proceso Ordinario No.
66001310500420190042501, Demandante: NANCY CARCAMO DE JARAMILLO, Demandados: AFPs PORVENIR
S.A., PROTECCION S.A., COLFONDOS y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES; M.P. Dr.
JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
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del bono pensional debe ser cancelada con los recursos propios del fondo privado

de pensiones Proteccion S.A.

Asi mismo, se adicionara la sentencia proferida por la a quo en el sentido de
comunicar a la OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la decisién adoptada
en el presente caso, con el objeto de que tenga conocimiento de la orden impartida
frente al bono pensional tipo A redimido y pagado por parte de esa entidad a favor
de la cuenta de ahorro individual de la parte accionante, para que posteriormente,
haciendo uso de tramites internos y a través de canales institucionales, ejecute todas
las acciones pertinentes para retrotraer las cosas al estado en el que se encontraban
para el 14 de julio de 2000.

En esta instancia de conformidad a lo consagrado en el articulo 365 del CGP,
se condenara en costas procesales a Proteccidon S.A y Colpensiones a favor de la

parte actora, las cuales se liquidaran por la secretaria del juzgado de origen.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira - Risaralda, Sala Primera de Decision Laboral, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia para
CONDENAR al Fondo Privado de Pensiones Proteccidon S.A. que en caso de haber
recibido el pago del bono pensional en favor de la cuenta de ahorro individual de la
Sra. Blanca Doris Barco Arenas, RESTITUYA la suma pagada por ese concepto a la
Oficina de Bonos Pensionales del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
misma que debera estar debidamente indexada, precisandose que esa actualizacién

del valor del bono pensional debe ser cancelada con cargo a sus propios recursos.
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SEGUNDO: ADICIONAR la providencia de instancia, en el sentido de
comunicar la decision adoptada en este asunto a la OBP del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, con el objeto de que tenga conocimiento de la orden impartida
frente al bono pensional tipo A que una vez redimido debid ser pagado por parte de
esa entidad a favor de la cuenta de ahorro individual de la Sra. Blanca Doris Barco
Arenas, con el fin de que posteriormente, haciendo uso de tramites internos y a
través de canales institucionales, ejecute todas las acciones pertinentes para

retrotraer las cosas al estado en el que se encontraban para el 14 julio de 2000.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.
CUARTO: CONDENAR en costas de segunda instancia a Proteccion S.A.,

y Colpensiones a favor de la parte demandante. Liquidense por la secretaria del

juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Magistrada ponente,

Con firma electrénica al final del documento

ANA LUCIA CAICEDO CALDERON

Los Magistrados,

Con firma electrénica al final del documento

GERMAN DARIO GOEZ VINASCO
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