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REPUBLICA DE COLOMBIA
SALA SEXTA DE DECISION LABORAL

Medellin, cinco (05) de agosto de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE MARTHA ALICIA CARDONA RIOS
DEMANDADAS | COLPENSIONES y PROTECCION S. A

ORIGEN Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Medellin
RADICADO 05001-31-05-021-2019-00567-01

TEMAS Ineficacia de traslado de régimen pensional
CONOCIMIENTO | Consulta y apelacion

ASUNTO Sentencia de segunda instancia

En la fecha sefalada, la Sala Sexta de decision Laboral, integrada por los Magistrados
ANA MARIA ZAPATA PEREZ, DIEGO FERNANDO SALAS RONDON y la Ponente MARIA
PATRICIA YEPES GARCIA, al tenor de lo dispuesto en el numeral 1° del art. 13 de la Ley
2213 de 2022 profiere sentencia escrita, dentro del proceso ordinario laboral promovido
por MARTHA ALICIA CARDONA RIOS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, y PROTECCION S.A.

|. ANTECEDENTES

Hechos y pretensiones de la demandat

La sefiora Rubén Martha Alicia Cardona Rios formula demanda contra Colpensiones y
Proteccion S.A.., pretendiendo se ordene: i) el cambio de régimen pensional del RAIS
administrado por Proteccion S.A. al RPM administrado por Colpensiones. En
consecuencia, de lo anterior se ordene a ii) Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones
todas las cotizaciones y rendimientos de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
iii) Costas a cargo de las demandadas.

Fundamento sus pretensiones en que nacio el 26 de agosto de 1964 e inici6 cotizaciones
ante el Sistema General de Pensiones en marzo de 1996, acumulando aproximadamente
1.868 semanas. En su historia laboral siempre ha cotizado con Proteccion S.A. y en varias
ocasiones intentd cambiarse del RAIS al RPM, recibiendo una informacion erronea,
induciéndola para que no se cambiara de fondo. En mayo del afio 2019, elevé reclamacion
administrativa ante Colpensiones, solicitando el traslado de régimen, quién nego lo
solicitado por encontrarse a 10 afios 0 menos del requisito del tiempo para pensionarse.

! Carpeta 01Primera Instancia; Archivo 02Demanda.pdf
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Oposicidon alas pretensiones de la demanda

Quienes conforman la pasiva, se opusieron a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, asi:

i) Colpensiones?

No existe vicio alguno del consentimiento, y tampoco menoscabo a derechos
fundamentales pues era del interés de la afiliada, captar una prestacion econémica a
menor edad de la que se exige en el RPM, ademas, de beneficiarse de todas aquellas
caracteristicas propias del RAIS. Excepciond: prescripcion, inexistencia de vicio en el
consentimiento, devolucion de cuotas de administracién, imposibilidad de condena en
costas y compensacion.

ii) Proteccion S.A.2

El acto de afiliacion existe, es valido y exento de vicios, se realizd atendiendo los
lineamientos legales vigentes para la época en que se suscribio el formulario de afiliacion,
donde la afiliada manifestd su voluntad de pertenecer al RAIS al plasmar alli su firma,
previa asesoria brindada de manera completa, clara y comprensible sobre las
caracteristicas del régimen; generando derechos y obligaciones para ambas partes;
ademas de que la demandante se encuentra dentro de la limitante que consagra el literal
e) del articulo 12 de la Ley 100 de 1993, que fue modificado por el articulo 2 de la Ley 797
de 2003. Adicionalmente alega que, no hay lugar a que se condene a protecciéon S.A. a
devolver sumas con todos sus frutos e intereses, pues la AFP, no es poseedor de los
dineros que se encuentran en la cuenta de ahorro individual que administra, por lo que no
es posible dar aplicacion a los articulos 1746 y 963 del Cédigo Civil. Finalmente, en el caso
de ser condenada proteccion S.A. a trasladar los aportes de la demandante, indica que no
es posible que se ordene a trasladar concepto diferente al dinero que se encuentra en al
cuenta de ahorro individual de la actora, mas los respectivos rendimientos, toda vez que
la AFP no es poseedor ni de buena o mala fe de dichos dineros; frente al concepto de
pago al Fondo de Garantia de Pension Minima, aduce que tampoco puede devolverse,
dado que estos dineros son utilizados por terceros que no cumplieron con los requisitos
minimos para generar el derecho a la pension en el RAIS.

Excepciond: 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
obligacion de devolver comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de
causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, innominada o genérica.

Sentencia de primera instancia*
El 19 de noviembre de 2021, el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Medellin profirid
sentencia declarando la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante hacia al RAIS y

2 Carpeta 01Primeralnstancia; Archivo 09ContetacionColpensiones.pdf, Pags. 1/8
3 Carpeta 01Primeralnstancia; Archivo 13ContestacionProteccion.pdf, Pags. 2/21
4 CarpetaOlPrimeralnstancia; archivo 16ActaPrimeraTramiteFallo.pdf
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gue su afiliacion a Colpensiones ha sido sin solucion de continuidad. Ordend a Proteccion
S.A. trasladar a Colpensiones, y a ésta a recibir, los saldos de la cuenta de ahorro
individual, incluidos rendimientos, cuotas de administracibn y sumas del seguro
previsional, descontados durante el tiempo que la actora estuvo afiliada al RAIS. Declar6
probada la excepcién de ausencia del vicio en el consentimiento. Condend en costas a
Proteccion S.A., fijando agencias en derecho en la suma equivalente a 1 SMLMV en favor
de la demandante.

El juez de primera instancia advirtio el precedente judicial vigente en la materia y sefiald
gue a Proteccion S.A., le correspondia demostrar el cumplimiento de su deber de
informacién antes de la suscripcidon del formulario de afiliacién, carga probatoria que no
satisfizo con el interrogatorio de parte, ni con los documentos aportados al proceso,
declarando en consecuencia la ineficacia de traslado de régimen pensional, amparado en
el articulo 272 de la Ley 100 de 1993, en tanto el monto de la pension de vejez en el RAIS
seria muy inferior al que podria ofrecerle el RPM, lo cual atenta contra la dignidad humana
y los derechos de los trabajadores.

Recurso de apelacion:

i) Proteccién S.A. Inconforme parcialmente con lo decido en sentencia formuld recurso
de apelacién deprecando se revoque lo relativo a la condena de traslado de comisién de
administracién. Argumentando que, devolver los dineros de la cuenta de ahorro individual,
mas los rendimientos financieros generados y lo descontado por gastos de administracion,
constituiria un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones por recibir una comision
gue no esta destinada a financiar la pension de vejez de la demandante. Indicd que
Proteccion S.A. actué de manera diligente con los aportes de la accionante, generandole
una excelente rentabilidad y la consecuencia de trasladar los gastos de administracion es
perjudicar el patrimonio de la AFP, ademas que, no se puede evidenciar una mala fe por
parte de Proteccion S.A., quien ha actuado conforme a las disposiciones de ley.

Alegatos de conclusion en segunda instancia

Concedido el traslado para alegar de conclusién en esta sede, solo Colpensiones® lo
descorrié oportunamente, solicitando se revoque la sentencia de primera instancia, pues
no hay lugar a que se declare la nulidad ineficacia el traslado, en la medida que se pretende
invalidar un acto que no solo fue valido, sino que produjo efectos juridicos en tanto que el
demandante efectud aportes al RAIS, por lo que no es posible derivar obligaciones a cargo
de Colpensiones. Considera que la afiliacion a Proteccion S.A., Se efectud en el ejercicio
legitimo de la demandante del derecho a la libre escogencia del régimen pensional, segun
lo preceptuado en el articulo 13 en su literal b) de la Ley 100 de 1993. Frente a la inversion
de la carga de la prueba sefiala que la afiliacién y/o traslado de régimen del afiliado, ocurrio
estando en vigencia el Decreto Ley 663 del 02 de abril de 1993 y antes de 2009, afio en
el que se expide la Ley 1328, por lo que para la fecha del traslado solo se exigia a las
Sociedades Administradoras de Pensiones y Cesantias, atender el formulario con el lleno
de los requisitos que para los efectos preveia la entonces Superintendencia Bancaria, a
fin de demostrar la aceptacién y consentimiento por parte de aquel. En razdn de lo anterior,
colige en lo atinente a la carga de probar los supuestos de hecho narrados en el acapite
factico del escrito de demanda, estos deben de estar a cargo de la demandante, pues la
AFP cumplié con las atribuciones legales vigentes y aplicables para el momento de la

5 02Segundalnstancia, archivo 07AlegatosColpensiones.pdf
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afiliacion de la parte actora, y en razén a los principios rectores de equidad y
solidaridad, imponerle una carga adicional, mas alla del formulario de afiliacion, pues con
ello se acentuaba el consentimiento y aceptacion por el afiliado, seria una carga
desproporcionada e imposible de cumplir.

Il. SON CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La competencia de la Sala esta dada por los articulos 66, 66A del CPTSS, respecto de los
puntos objeto de apelaciéon. Igualmente se surte el grado jurisdiccional de Consulta en
favor de Colpensiones conforme al articulo 69 del CPTSS modificado por la Ley 1149 de
2007, y en acatamiento de la decision de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, en sentencia de radicado 7382 de 2015.

Examinados los hechos y pretensiones de la demanda, asi como la oposicién formulada
por las demandadas, y los argumentos de la decisién de primera instancia, interpreta la
Sala, que el problema juridico a resolver se circunscribe a determinar: a) la viabilidad de
declarar o no la ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS; de ser procedente
dicha declaratoria, se precisaran, b) las consecuencias de dicha declaracion, como el que
su afiliacion al RPM se considere sin solucion de continuidad, asi como lo concerniente a
los conceptos que deben trasladarse desde la AFP del RAIS hacia Colpensiones.

Lo anterior, dado que el fundamento factico de las pretensiones de la demanda es el
incumplimiento del deber legal de informacién por parte de las administradoras, lo que al
tenor del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ocasionaria no la nulidad, si no la ineficacia
del acto juridico.

Hechos relevantes acreditados documentalmente

Martha Alicia Cardona Rios naci6 el 26 de agosto 1964°. Inicialmente se afilié al extinto
ISS el 02 de marzo de 1983’. El 1° de marzo de 1996 suscribié traslado con destino a
Cesantias y Pensiones Colmena -hoy Proteccion S.A.-8. Para el 27 de enero de 2021
contaba con 1.942,71 semanas cotizadas en toda su vida laboral, de las cuales 665.71 lo
fueron ante el ISS®. El 16 de mayo de 2019, radic6 ante Colpensiones®® solicitud de
autorizacion de traslado a dicho régimen, la cual fue negada por encontrarse dentro de la
prohibicion legal de ello al estar a diez afios de cumplir la edad pensional®!.

a) Viabilidad de declarar o no la ineficacia de la afiliacién del demandante al RAIS.
Con la finalidad de determinar la eficacia o ineficacia de la afiliacion al RAIS por parte de

la demandante, es menester acudir a los siguientes preceptos normativos que regulan la
materia:

6 Carpeta 01Primeralnstancia; archivo 03AnexosDemanda.pdf Pag. 16. No se aportd registro civil de nacimiento, pero si
copia de la cédula de ciudadania del demandante, que suministra esa informacién, no controvertida por la pasiva.

! Carpeta 01Primeralnstancia; archivo 09ContestaciénColpensiones.pdf Pag. 19
8 Carpeta 01Primeralnstancia; archivo 03AnexosDemanda.pdf P4g. 7 y 13ContestacionProteccion.pdf, pag. 34
% Carpeta 01Primeralnstancia; archivo 13ContestacionProteccion.pdf, pag. 58

10 Carpeta 01Primeralnstancia; archivo 03AnexosDemanda.pdf Pag. 2
1 Carpeta 01Primeralnstancia; archivo 03AnexosDemanda.pdf Pag. 3
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i) Los articulos 48, 53, 335! y demas normas concordantes de la Constitucion Politica; ii)
La Ley 100 de 1993 en sus articulos 1%3, 3, 4, 10, 12, 13 literal b, Inciso 3° del Literal c)
del articulo 60, 90, 97, 271, iii) Articulo 4 y demas normas concordantes del Decreto 656
de 1994%; iv) Decreto 692 de 1994; v) El Decreto 663 de 1993, cuyo articulo 72 en su
literal f) adicionado por el art. 12 de la Ley 795 de 2003, contiene prohibiciones expresas?*®
para las entidades del sector financiero entre ellas las AFP; y vi) los arts. 4, 10, 12 y demas
concordantes del Decreto 720 de 19941,

Adicionalmente es pertinente hacer un breve recuento de la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, que estructura el tema, y esta
contenida en las sentencias 31314 y 31989 de 2008; 33083 de 2011; 12136 y 46292 de
2014; SL9519 de 2015; 47125, SL19447 y SL17595 de 2017; SL3496 y SL4989 de 2018;
SL1421, SL1452, SL1688, SL4360 y SL4426 de 2019; STL 3716, STL4001, STL4084,
SL2877, SL4811 de 2020, y SL1217, SL782 de 2021, basada en la necesidad de
determinar si en cada asunto concreto, la AFP receptora de la afiliacion satisfizo tanto para
ese momento, como durante la vigencia de la relacién con quien demanda la ineficacia, la
obligacion consagrada en el numeral 1.° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, aplicable
a las AFP desde su creacion, de “suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen”. No pudiéndose predicar como sostiene la pasiva, ni la Superintendencia
Financiera que, la existencia del deber de asesoria, solo se origin6 desde la expedicién de
la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

Advierte esa alta Corporacién de Justicia sobre la necesidad de que la decision del traslado
de Régimen esté precedida de toda informacion relevante que el Fondo de pensiones
proporcione a quien pretenda afiliarse, la cual, debe ser suficiente, completa y clara sobre
las implicaciones que le conllevaria dejar el anterior Régimen y sus posibles

12 as actividades que desarrollan las AFP al tenor del articulo 335 de la CN., son de interés publico y su ejercicio
esta reglamentado por la ley, debido a la funcién que desempefian.

13 Consagr6 el articulo primero de esa ley 100, como objeto del aludido sistema: garantizar los derechos
irrenunciables de la persona y la comunidad “para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana,
mediante la proteccion de las contingencias que la afectan.”

14 conforme al articulo 4 y demas normas concordantes del Decreto 656 de 1994, las administradoras se sitian
en el ambito de la responsabilidad profesional, que las obliga a prestar de manera eficiente, eficaz y
oportuna los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, considerados idoneos
por sus conocimientos técnicos especializados y experiencia en compleja materia financiera, para garantizar
derechos de sus asegurados; tal responsabilidad se mide con mayor rigor que el utilizado frente a las obligaciones
entre particulares, en razén a la delegacion del servicio publico de seguridad social en pensiones que asumen
en el RAIS, sostiene la SCL de la H. Corte Suprema

1 seles prohibe: “No suministrar la informacion razonable o adecuada que a juicio de la Superintendencia
Bancaria deba entregarse al publico, a los usuarios o a los clientes de las entidades vigiladas para que éstos
puedan tomar decisiones debidamente informadas y puedan conocer cabalmente el alcance de sus derechos
y obligaciones en las relaciones contractuales que los vinculan o puedan llegar a vincular con aquellas”.

16 Norma reglamentaria de los arts. 105 y parcialmente del 287 de la ley 100 de 1993 en cuanto al régimen de
promocion y de responsabilidad de las sociedades AFP. disponiendo en el inciso final del articulo 4: QUE LAS
ACTUACIONES DE LOS VENDEDORES EN EL EJERCICIO DE SU ACTIVIDAD OBLIGAN A LAS AFP ,
respecto de la cual se hubiere promovido la respectiva vinculacion, es decir, comprometen la responsabilidad de
éstas como establece su art. 10 y precisa en el art. 12 que tales promotores deben suministrar suficiente, amplia
y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocidn de la afiliacién, durante la vinculacién,
y con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.
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consecuencias futuras. Pues, conforme al Estatuto Financiero de la época en los Articulos
97 y siguientes, consagro que las administradas debian obrar no solo conforme a la ley,
sino soportadas en los principios que orientan la buena fe en las que se sancionaba la falta
de informacion relevante.

Méas adelante la Corte Suprema de Justicia precis6 que son deberes de las
administradoras de pensiones, los siguientes:

(i) Brindar informacion en todas las etapas del proceso de afiliacion, desde la
antesala hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.

(ii) La informacién debe ser completa y comprensible. y,

(i) La informacion debe proporcionarse con prudencia, teniendo obligacion de
buen consejo, que puede llevar incluso a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica.

Si bien los precedentes judiciales tenidos en cuenta por esta Sala corresponden a afiliados
beneficiarios del regimen de transicion, las razones que sustentan la ineficacia del traslado
no tienen en cuenta esa circunstancia, por ser determinante en ello, la falta de informacion
al afiliado.

Multiples Salas de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin han considerado
gue, si bien los casos concretos abordados por la H. Corte Suprema de Justicia, refieren
a personas gue fueron beneficiarias del régimen de transicién pensional consagrado en el
art. 36 de la Ley 100/93, su ratio decidendi aplica para quienes se afilian al Sistema
Pensional por primera vez o se trasladan entre regimenes en el marco del mismo,
enfatizando en la necesidad de demostrar en cada proceso si la AFP suministrd, a quien
una vez fuera su potencial afiliado, informacién clara, completa, suficiente, en términos de
transparencia y eficiencia, a fin de poder concluirse que la decisién adoptada entonces,
obedecié a un conocimiento diafano y preciso, no sélo de lo que se hacia, sino de las
consecuencias que se derivarian de la suscripcion del formulario de afiliacion
correspondiente y que por tanto, ese acto juridico surgio de una real manifestacion de
voluntad, libre, espontanea y sin presiones.

Lo anterior, tal y como reitera la CSJ en sentencias SL 1688-2019 y 373 de 2020, que
radica en la AFP el deber de brindar una informacion oportuna y adecuada, ello,
indiferentemente de si se tiene 0 no beneficio transicional o si se esta proximo a adquirir
requisitos para pensionarse, “dado que la omision al deber de informacion se predica frente
a la validez o no del acto juridico de traslado.”

Por estas razones, lo argumentado por la pasiva en torno a que la suscripcion del
formulario acredita la libre, voluntaria e informada manifestacion de voluntad del afiliado al
momento del traslado o que debe desatenderse la linea jurisprudencial en materia de
carga probatoria en asuntos como el que nos ocupa, no constituyen razones atendibles
para exonerar del cumplimiento de sus obligaciones a la Administradora, menos aun, por
cuanto, en los asuntos como el presente, no se discute la capacidad juridica de los
celebrantes, ni la licitud de los traslados; se atiende es al hecho de haberse dado el
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traslado de régimen pensional sin estar precedido de la satisfaccién del cumplimiento del
deber de informacion por parte de la administradora que capté al afiliado, quien, segun sus
dichos al absolver el interrogatorio de parte, escuchd del asesor que el ISS se iba a
terminar y que en fondo privado podria pensionarse anticipadamente.

No son admisibles los argumentos expresados por Proteccién S.A., en cuanto a que, al
momento del traslado, éste obedeci6 a una decision espontanea, sin presiones o apremios
de alguna naturaleza y cumpliendo los requisitos exigidos en la ley; se satisfizo el deber
de informacién en los términos exigidos para entonces; situacion que tampoco acredito,
limitandose a afirmar que asi habia ocurrido. El que asevere que han hecho camparfias
masivas para educar al consumidor financiero y comunicados de prensa informando los
cambios normativos o que el deber de informacion no fue obligatorio si no desde la
expedicion de la Circular 016 de 2016 o que la obligacion del buen consejo, la doble
asesoria, e incluso la de desincentivar la afiliacion son obligaciones que surgieron en 2010
y 2014, puesto que a la actividad misma de la administradora demandada subyace la
obligacion desde la creaciéon misma del régimen pensional, de ilustrar suficientemente al
potencial afiliado sobre las condiciones de ambos regimenes, su funcionamiento y
expectativas, de manera que cada persona adopte una decision informada y consciente
sobre su futuro pensional

La regulacion de 2010 sobre deber del consumidor financiero, no es aplicable a la aqui
demandante por cuanto su traslado se firmo en 1997 cuando no existia tal disposicion,
pero si estaba vigente y se ha consolidado la que obliga a las AFP a brindar la informacion
no bastando con la suscripcion del formulario de afiliacion, por cuanto su uso, no exime,
ni avala la omision de los deberes impuestos por las leyes a las AFP, y por tanto, se reitera,
que previo a la suscripcion de ese formulario, éstas entidades deben en un acto
responsable y comprometido con su funcién social, dar a conocer a los potenciales
afiliados, todas las implicaciones del traslado, como sostuvo la Corte en sentencia SL
4360 de 2019 Radicado 68852.

Sobre la carga dinamica de la prueba, ha de indicarse que ésta radica en cabeza de las
AFP gue a través de sus agentes propiciaron el traslado de régimen del asegurado, tal y
como se aprecia en la sentencia SL4426-2019, donde la Corte expone los motivos por los
cuales las administradoras deben demostrar que suministraron una informacion clara y
transparente, lo que se explica desde la premisa que el afiliado presenta una afirmacion
indeterminada -la de que no recibié informacion- y es la AFP a quien corresponde
demostrar que cumplié con sus deberes en esa materia, al hallarse en mejor posicion de
ilustrarlo, por cuanto debe conservar en sus archivos la documentacién que soporta el
traslado, ademas, de estar facultado el fallador por el articulo 167 del Codigo General
del Proceso, para distribuir la carga de la prueba a la parte que se encuentre en una
situacion mas favorable para aportar todo los elementos de conviccion tendientes a
esclarecer el objeto del litigio y en asuntos como el que hoy nos ocupa, sin duda quien
debe cumplir dicha carga es la AFP del RAIS, por cuanto: i) Maneja la carpeta con la
historia de cada afiliado, asi como la informacion que le fue brindada al momento del
trascendental acto del traslado o afiliacién, y la que se le haya entregado a lo largo de
su permanencia en el fondo, dirigida a orientarlo sobre las mejores opciones para que
tome las decisiones que mas le convengan; ii) Conoce y posee los datos de ubicacion y
preparacion que recibié el asesor que tuvo a cargo la asesoria efectuada al afiliado y
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posibilitd que éste firmara el acto juridico de vinculacidon o de traslado al fondo de
pensiones.

En el sublite, mediante la prueba documental arribada, se evidencia que Martha Alicia
Cardona Rios naci6 el 26 de agosto 1964, por lo que, al 01 de abril 1994, cuando inicié
vigencia el SGSSP para ella, tenia 29 afios, y no reunia 15 o mas afos de servicios y/o
cotizaciones, por lo que nunca fue beneficiario del régimen de transicién consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 El 1° de marzo de 1996 suscribio traslado con destino a
Cesantias y Pensiones Colmena -hoy Proteccion S.A.-18, el cual se acusa de ineficaz. El
16 de mayo de 2019, radicé ante Colpensiones?® solicitud de autorizacion de traslado a
dicho régimen, la cual fue negada por encontrarse dentro de la prohibicién legal de ello al
estar a diez afios de cumplir la edad pensional®.

Igualmente fue recaudado interrogatorio a la demandante, sin que se produjera confesion
de su parte, pues en torno a las condiciones presentadas durante su traslado hacia el
RAIS, manifestd que se trasladd a Proteccion S.A., con ocasion de una asesoria que
recibio en su lugar de trabajo por parte de un asesor de la AFP, quien le genero
expectativas a favor del fondo, al expresarle que podria pensionarse anticipadamente e
inducirle temor de que el ISS se iba a terminar.

Proteccién S.A. no aporté elemento de conviccion que contenga la asesoria que dice haber
brindado a la sefiora Cardona Rios, en momento anterior a la suscripcion del formulario
de afiliacién; siendo esta AFP quien se encarg6 de tramitar el traslado de régimen
pensional, es la llamada a demostrar que ese traslado de régimen no se vio afectado en
su eficacia al suministrar la informacion suficiente, clara, completa a la entonces, potencial
afiliada, pero se abstuvo de hacerlo.

En este caso, la pasiva no acreditd la satisfaccion de su ineludible deber legal de brindar
a la hoy demandante una oportuna informacién adecuada, suficiente, cierta y
comprensible, en términos de transparencia y eficiencia respecto de la vinculacion en los
dos regimenes pensionales; ni sobre los beneficios e inconvenientes que le generaria el
suscribirse a un régimen o a otro, y en general, las consecuencias del tal afiliacion, entre
ellas, las modalidades de la pension, el capital necesario para acceder a la pension de
vejez de manera ordinaria, o anticipada, los componentes y variables para establecer el
monto de la prestacion economica en el RAIS y su comparativo en el RPM, los requisitos
para heredar el capital de la cuenta de ahorro individual en caso de fallecimiento, el
derecho de retracto, las implicaciones de la negociaciéon anticipada del bono pensional, la
posibilidad e incluso la necesidad de hacer cotizaciones adicionales, para obtener la
prestacion de vejez en el RAIS, entre otros aspectos relevantes, para generar en el posible
afiliado, verdadero consentimiento plenamente informado y por tanto, libre y voluntario en
la seleccion o traslado de régimen de pensiones, y ese deber de informacion es exigible
en cada etapa de la afiliacion y ejecucion del acto juridico, como bien ha aclarado la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

g Carpeta 01Primeralnstancia; archivo 03AnexosDemanda.pdf Pag. 16. No se aporté registro civil de nacimiento, pero si
copia de la cédula de ciudadania del demandante, que suministra esa informacion, no controvertida por la pasiva.
18 Carpeta 01Primeralnstancia; archivo 03AnexosDemanda.pdf P4g. 7 y 13ContestacionProteccion.pdf, pag. 34

19 Carpeta 01Primeralnstancia; archivo 03AnexosDemanda.pdf Pag. 2
20 Carpeta 01Primeralnstancia; archivo 03AnexosDemanda.pdf Pag. 3
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De ello no hay elementos de conviccion en el plenario distintos del formulario de afiliacién
en ésta, sobre el cual la AFP Porvenir S.A. adujo que, estando suscrito por la demandante,
guien lo hizo de manera libre y voluntaria, no es dable restarle valor y menos desconocer
este acto; sin embargo, en este sentido, las sub reglas establecidas por la Alta Corporacion
definen que al momento de analizar si resulta procedente declarar la ineficacia de la
afiliacion: a) no sera suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la
informacién brindada, la cual debe corresponder a la realidad; b) en los términos del
articulo 1604 del Caodigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones
allegar pruebasobre los datos proporcionados alos afiliados, en los que debe constar
los aspectos positivos y negativos de la vinculacién y la incidencia en el derecho pensional.
conforme al articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado recae en
quien debié emplearlo vy, ello no se satisface solo con allegar documentos previamente
elaborados en los que se limita a llenar espacios en blanco, que suscriben las partes, sino
con la evidencia real de que la informacién plasmada atienda las pautas para que se
adopte una decision completamente libre, y que la asesoria brindada fue suficiente para
la persona. Lo cual, es acorde con lo normado en los articulos 97 y 98 del Estatuto
Financiero vigente en 1994, referidos a la debida diligencia que debian emplear las AFP,
segun los cuales, no se trata sé6lo de completar un formato, ni adherir a una clausula
genérica, sino de haber transmitido elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, en el cambio de prima media al de ahorro individual
con solidaridad, sea que estuviere o0 no la persona en transicion.

Los considerandos de esta providencia también sustentan que los actos del demandante
posteriores al traslado, como su prolongado silencio, o el sufragar aportes, no son
indicadores de su intencion de pertenecer al Régimen de Ahorro Individual, debiendo
recordarse el reiterado precedente de la Sala de Casacion Laboral, segun el cual, el debate
probatorio en los asuntos de ineficacia de traslado se encamina a establecer si, con
anterioridad y al momento del acto de traslado, se cumplié el tantas veces nombrado deber
de informacion, sin considerar los actos posteriores que el afiliado pudiese realizar,
pues la jurisprudencia del 6rgano de cierre en materia de seguridad social ha dilucidado
de manera uniforme que, si la debida asesoria no se brinda con anterioridad y/o al
momento de la materializacion del traslado, al no cumplir su propésito de generar
consentimiento informado para el acto de traslado, se equipara a la ausencia de
informaciéon  (SL1688-2019, SL2877-2020, SL2937-2021, SL3349-2021), vy
adicionalmente, esa falta de informacion en esta materia, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro del Régimen de Ahorro Individual (SL3199- 2021).

De ahi que, no procede adoptar el criterio aislado contenido en la providencia SL2440-
20212, donde una de las Salas de Descongestion de la CSJ., expuso la tesis de los
llamados “actos de relacionamiento,” que valga anotar, habia formulado la Sala de
Casacion Laboral permanente en la SL413-2018, en un proceso donde se debatia el
reconocimiento de una pension de sobrevivientes, y fue necesario analizar la voluntad de
permanencia del afiliado en un especifico régimen pensional, por cuanto no resultaba
diafano a cuél de los regimenes pertenecia, litigio notoriamente ajeno a los asuntos de
ineficacia de traslado de régimen pensional.

2 por la Sala de Descongestion No. 4 de la Sala de Casacién Laboral
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Conforme al precedente en cita, acogido por esta Sala, el incumplimiento de las
mencionadas obligaciones de informacion por parte de Proteccion S.A., vulneradora de la
libre y voluntaria seleccion de régimen prevista en el literal b del Articulo 13 de la ley 100
de 1993%2 genera consecuencialmente la INEFICACIA DE LA AFILIACION AL RAIS, como
repuesta juridica a la transgresion de ese deber legal y ello implica que, el acto juridico
declarado ineficaz carezca de vida juridica, y, por tanto no produzca ningun efecto, lo cual
fue precisado en sentencia SL4360 de 2019, concluyendo en que: “la sancién impuesta
en el articulo 27122 de la Ley 100 de 1993 consagra una ineficacia en sentido estricto, lo
que conlleva que la consecuencia alli contenida es la exclusion de todo efecto al traslado”,
lo cual, da lugar a garantizar el derecho del accionante a elegir o retornar al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida hoy administrado por COLPENSIONES y a declarar
gue ha permanecido afiliada en éste, sin solucidon de continuidad, lo que conlleva a la
activar o reactivar su respectiva afiliacion en este dltimo régimen.

Tales motivaciones permiten confirmar en ese aspecto la sentencia conocida en
apelacion y consulta.

b) Consecuencias econdmicas de la declaratoria de ineficacia

Atendiendo al principio de sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones,
previsto en el Acto Legislativo 01 de 2005, con el fin de que COLPENSIONES cuente con
los recursos necesarios, y fundamentalmente se garantice la no afectacién financiera del
régimen de prima media, y pueda satisfacer las prestaciones que se generen a su cargo,
producto de la declaratoria de ineficacia, todos los recursos recibidos con motivo de la
afiliacion al régimen de Ahorro Individual, deben trasladarse a la administradora que tendra
a su cargo el reconocimiento de las eventuales pensiones, por cuanto, tales sumas
repercutiran en la conformacion del derecho pensional, dado que el RPM es un fondo
comun al cual ingresan de forma indistinta los recursos de todos los afiliados y que a través
del sistema de reparto intergeneracional se cubren las prestaciones causadas. Ademas
de ser menester que, por efecto de la declaratoria de la ineficacia en asuntos como el
abordado en este proceso, la parte beneficiada econémicamente con el acto ineficaz por
omision del deber de informacidén garantice que el patrimonio de la persona inducida a la
afiliacion no sufra deterioro, y pueda disfrutar de las prestaciones del RPM, como si hubiera
permanecido en él, como ha dilucidado el precedente jurisprudencial de laH CSJ en SCL.,
que esta Sala acoge.

22 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tendra las

siguientes caracteristicas:

b. La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se haré acreedor a las sanciones de que trata el
inciso 10. del articulo[271]de la presente ley.

B g empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacién 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 SaludfZ} en cada caso, gue no podra ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder
cincuenta veces dicho salario. El valor de estas multas se destinara 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 quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.
El Gobierno Nacional reglamentara los mecanismos para el control del pago de cotizaciones de los trabajadores migrantes o
estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por prestaciéon de servicios.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#271
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr006.html#NP1
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Bajo las referidas premisas, se confirmaran, modificardn y adicionaran las ordenes
impartidas a PROTECCION S.A. desde la primera instancia, en el sentido que ésta AFP
del RAIS, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la presente providencia, no
solo debe trasladar a COLPENSIONES la totalidad de las sumas que se encuentran
depositadas en la cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros que se han
generado durante todo el tiempo en que la hoy demandante figuré como afiliada al RAIS.

Sino que Proteccion S.A., también debe trasladar a la referida AFP del RPM, las
cuotas de administracion, el dinero con destino al Fondo de Garantia de Pensidn
Minima y las sumas adicionales de las aseguradoras, por ella descontadas durante el
periodo de afiliacion de la hoy demandante, pues no se discute la legalidad de tales
descuentos, ni, si el dinero del afiliado fue administrado adecuada y eficientemente, sino
gue, como consecuencia de la ineficacia del traslado inicial al RAIS, y por no haberse
estudiado previamente a la afiliacion de la situacion particular de la hoy demandante, e
ignorandose verdaderamente cuales fueron los argumentos esgrimidos por dicha AFP
para aseverar que cumplié con los deberes de informacidén que sostiene haberle dado, no
es pertinente exonerarla de la devolucién de tales conceptos, independientemente de que
Colpensiones no haya administrado el dinero del afiliado, ni asumido los riesgos que esa
actividad conlleva, no pudiendo discutir inexistencia de motivos para entregarlos,
detrimento patrimonial, ni enriquecimiento sin causa para Colpensiones y el demandante,
tampoco transgrede derechos de las demandadas, por evidenciarse la omision de
asesoria completa y previa a la migracion del accionante hacia el RAIS y dentro de ese
mismo régimen, pues si bien existid6 una administracion por parte de la AFP del RAIS,
ademas del pago de seguros, consecuencialmente a la declaratoria de ineficacia, todos
los recursos deben trasladarse a Colpensiones, administradora que tendréa a su cargo el
reconocimiento de la pension que se genere en favor de la hoy demandante, como
anteriormente se explico.

PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A., ademas debera responder por la devolucion de
lo descontado por cuotas o gastos de administracién durante el tiempo de afiliacion de la
demandante ante Colmena Pensiones y Cesantias, en este aspecto se adiciona la
decision de primera instancia, dado que, en virtud de la fusién presentada por esa AFP
con Proteccion S.A., al celebrar el referido negocio juridico, se subroga tanto en derecho,
como en obligaciones respecto de sus afiliados, y debe protegerse el equilibrio financiero
del RPM.

Se rememora que, para efecto de la devolucion de conceptos hacia el RPM, con
anterioridad, esta Sala de Decision disponia que, el monto trasladado no fuese inferior al
valor total del aporte legal correspondiente en caso de que el afiliado hubiere permanecido
en el régimen de prima media y si asi fuere, la AFP asumiera el pago de la diferencia,
aplicando el precedente de la Corte Constitucional plasmado en las sentencias C 1024 de
2004, y en las SU 062 de 2010 y SU 130 de 2013 sobre los casos de las personas que
regresan del RAIS al RPM, y de otro lado, y se abstenia de ordenar que las AFP del RAIS
remitieran con destino a Colpensiones, los valores correspondientes a las sumas
adicionales de las aseguradoras, tema que forma parte del recurso de apelacion, ante las
ordenes impartidas en la primera instancia que aqui se confirma.
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Pero, retomando el punto, y por las mismas razones expuestas en este acapite,
considerando el precedente de la Sala de Casacion Laboral®* contenido en sentencias SL
3202-2021, SL 2769-2021, SL3708-2021, SL 3710-2021- SL 3706-2021, SL 3571-2021y
SL 3709-2021, esta Sala ha precisado que las cuotas de administracion y los descuentos
del seguro previsional, descontadas por la AFP del RAIS durante el periodo de afiliacion
de la hoy demandante en ella, se deben trasladar debidamente indexadas y con cargo a
Sus propios recursos, aspecto en el cual, se adicionara la decisién de instancia, con el fin
de que se satisfagan en su valor actualizado, dado que la pérdida de poder adquisitivo de
la moneda colombiana constituye un hecho notorio.

Al momento de cumplirse esta sentencia, los conceptos deberan aparecer detallados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacioén relevante que los justifiquen.

En consecuencia, las érdenes impartidas a Proteccion S.A., desde la primera instancia,
se confirmaran, modificaran y adicionaran como se dijo, y se reitera, deberan cumplirse
dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la presente providencia.

El cumplimiento de tales 6rdenes sera verificado por COLPENSIONES, de manera
coordinada con PROTECCION S.A. sin trasladar consecuencias negativas a la actora.

Se ordenar& a COLPENSIONES recibir de PROTECCION S.A. los recursos
correspondientes a los conceptos aludidos, y se homologaran en el régimen de prima
media las semanas cotizadas por la actora durante su afiliacion en el RAIS.

lll. EXCEPCIONES

En grado jurisdiccional de consulta se estudian, ademas, las excepciones formuladas por
la pasiva, las cuales quedan implicitamente resueltas, por haberse causado lo pretendido
en la demanda.

En especial, no operd la prescripcion pues la ineficacia no estd sometida a dicha figura,
por conllevar la inexistencia del acto juridico sobre el que recae, como tampoco estan
estan sometidos al efecto extintivo del paso del tiempo la consecuencial recuperacion del
régimen de prima media y la libertad de movilidad del sistema pensional, por ser
inherentes al derecho a la prestacidn del sistema de seguridad social en pensiones, de ahi
gue, la accién de ineficacia estéa revestida de la imprescriptibilidad que el articulo 48 de la
Constitucion Nacional imprime al derecho a la seguridad social, aspecto sobre el que se

24 Esta Sala atiende el precedente judicial original de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, a partir
la sentencia con radicado 31989 de 2008 y dando aplicacion al articulo 1746 del Cédigo Civil, en los cuales fundamentan la
ratio decidendi de estos procesos, donde esa Alta Corporacién determiné que por efecto de la entonces denominada nulidad,
hoy ineficacia, generada con ocasion del actuar negligente de las AFP del RAIS, en materia de informacion, éstas se
encuentran obligadas a remitir a Colpensiones no sélo las cotizaciones, rendimientos, si los hubiere, cuotas o gastos de
administracion, lo destinado a garantia de pensiéon minima sino también las sumas adicionales de la aseguradora, por tanto,
se adopta en estricto sentido lo decidido por nuestro érgano de cierre en la materia, ordenando a Colfondos S.A., que traslade
a Colpensiones, los valores descontados a la demandante durante el tiempo de su afiliacién en ella, por concepto de aportes
para la Garantia de Pensiéon Minima, y con cargo a sus propios recursos, sumas adicionales de las aseguradoras, ademas
de las comisiones de administracion.
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pronuncio la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, en sentencia del 30 de abril de 2014,
radicacion 43892.

Finalmente, se tiene que el Juez A Quo declaré probada la excepcion de ausencia de
prueba del vicio del consentimiento, la cual debe revocarse porque la insuficiente asesoria
sobre los puntos del transito de régimen es indicadora de que la decisién de suscripcion
de la afiliacion al RAIS no estuvo precedida de la comprension suficiente y menos aun del
real consentimiento para adoptarla.

IV. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de Proteccion S.A por haber resultado vencida en su
recurso. Se fijan agencias en derecho en el equivalente a medio (1/2) SMLMV en 2022, y
en favor de la demandante. Lo anterior a tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

V. DECISION DEL TRIBUNAL

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del
Circuito de Medellin el 19 de noviembre 2021, dentro del proceso ordinario laboral de doble
instancia promovido por la sefiora MARTHA ALICIA CARDONA RIOS contra
COLPENSIONES y PROTECCION S.A. modificandola y adicionandola en el sentido en
gue esta ultima:

Trasladara con destino a COLPENSIONES, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria
de la presente providencia, la totalidad de las sumas que se encuentran depositadas en
la cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros generados durante todo el
tiempo en que la demandante ha figurado como afiliada al RAIS, asi como los valores
descontados la actora por concepto de aportes para la garantia de pension minima, y con
cargo a sus propios recursos, PROTECCION S.A. trasladara debidamente indexados a
Colpensiones el valor de comisiones de administracién y primas de seguros, descontados
en el mismo lapso, como afiliada ante ella, y ante Colmena con que ella se fusioné.

El cumplimiento de lo ordenado sera verificado por COLPENSIONES, de manera
coordinada con PROTECCION S.A.

Se ordena a COLPENSIONES recibir de PROTECCION S.A. los valores correspondientes
a los conceptos aludidos, y homologar en el régimen de prima media las semanas
cotizadas por la actora durante su afiliaciéon en el RAIS.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE la referida providencia, en cuanto declaro
probada la excepciéon de ausencia de prueba del vicio en el consentimiento.
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TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A. Agencias en derecho
en el equivalente a medio (1/2) SMLMV en 2022.

Se ordena notificar lo resuelto por edicto.

Los Magistrados,

z

MARIA PATRICIA YEPES GARCIA

DIEGO FERNANDO SALAS RONDON
En ausencia justificada
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