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Medellin
REPUBLICA DE COLOMBIA
SALA SEXTA DE DECISION LABORAL
Medellin, veintiocho (28) de octubre de dos mil veintidos (2022)
DEMANDANTE GLORIA ELCY GIRALDO SUAREZ
DEMANDADAS COLPENSIONES, PENSIONES DE ANTIOQUIA,
PORVENIR S. Ay PROTECCION S.A.

ORIGEN Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Medellin
RADICADO 05001-31-05-016-2020-00076-01
TEMAS Ineficacia de traslado de régimen pensional
CONOCIMIENTO Consulta y apelacion
ASUNTO Sentencia de segunda instancia

En la fecha sefialada, 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 del Ley
2213 de 2022 profiere sentencia escrita, dentro del proceso ordinario laboral promovido
por GLORIA ELCY GIRALDO SUAREZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, PENSIONES DE ANTIOQUIA. Y PORVENIR S.A,
PROTECCION S.A.

|. ANTECEDENTES

Hechos y pretensiones de la demandat

La sefiora Gloria Elcy Giraldo Suarez formula demanda contra Colpensiones, Pensiones
de Antioquia, Porvenir S.Ay Proteccion S.A, pretendiendo se declare i) la ineficacia o dejar
sin efecto su traslado realizado al RAIS, administrado por Proteccién S.A, disponiéndose
el regreso automéatico ya sea a Colpensiones o0 a Pensiones de Antioquia y como
consecuencia de la anterior declaracion, se condene ii) a Proteccion S.A a trasladar al
RPM todos los valores de la Cuenta de Ahorro Individual-CAl- de la demandante como
cotizaciones, bonos pensionales, o sumas adicionales de la aseguradora junto con los
rendimientos financieros, y a iii) la AFP del régimen de prima media que decida el
despacho, recibir los aportes trasladados y autorice el regreso de la actora sin solucion
de continuidad, finalmente iv) Costas a cargo de las demandadas.

Fundamento sus pretensiones en que nacié el 30 de junio de 1966 e inicid sus cotizaciones
al fondo de Pensiones de Antioquia el 31 de marzo de 1986, prestando sus servicios al
Departamento de Antioquia, cotizando inicialmente en pensiones de Antioquia hasta

! Ol1CarpetaPrimeralnstancia, archivo01.2020-00076DemandayAnexos (1). pdf.pag. 5/13
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septiembre de 2001, no pudiendo seguir cotizando en ella al haber iniciado labores en el
sector privado a partir del afio 2002 por lo cual, debia seleccionar un fondo de pensiones,
y atendiendo a que un asesor de Horizonte le informé que en el RAIS se pensionaria a la
edad que quisiera, con una mesada superior, que el dinero se heredaria; y ante el
panorama de que el ISS tendia a desaparecer, se traslado a ese fondo privado convencida
de que era su mejor opcion, sin embargo no le dio mayores explicaciones, ni le hizo
comparacion de los dos regimenes.

En el afio 2012 se trasladd para Protecciéon S.A., porque el asesor le ofreci6 mejores
rendimientos, pero no se le advirtio sobre el requisito de edad para trasladarse o retornar
al régimen de prima media. Incumpliendo las AFP con su obligacién establecida en por la
Superintendencia Bancaria de Colombia en la circular externa nimero 001 de enero 8 de
2004, la Ley 797 de 2003 y el Decreto 3800 del mismo afio.

El 6 de septiembre de 2019 Proteccion S.A entreg6 un calculo pensional donde sefiala que
la demandante en el RPM a la edad de 57 afios obtendria una mesada de $ 2,215,361 con
tasa de reemplazo del 74,2%, mientras en el RAIS pese al IBC de $ 8,500,000 a la edad
de 60 afios solo tendria garantia de pension minima, con notorio desmedro para que la
actora pueda vivir dignamente.

El 6 de diciembre de 2019, radico formulario de afiliacion ante Colpensiones, asi mismo,
el 16 de la misma calenda peticion6 a Pensiones de Antioquia el traslado al RPM,
solicitudes que fueron rechazadas por encontrarse a 10 afios 0 menos del requisito de la
edad para pensionarse, Pensiones de Antioquia agregé que es un fondo cerrado y no
puede aceptar nuevos afiliados.

Oposicion a las pretensiones de la demanda

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

i) Colpensiones?

Las pretensiones no estan llamadas a prosperar, por carecer de fundamento juridico y
factico, la AFP no incumplié con ninguna obligacion por cuanto la afiliacion se realizé en
forma correcta, toda vez que la demandante manifestd libremente la voluntad de
trasladarse al RAIS y por ende no es procedente el traslado de los aportes que se
encuentra en la cuenta de ahorro individual de la demandante, cotizaciones, bonos
pensionales, o sumas adicionales de la seguradora, como los rendimientos que se
hubieren causado. En cuanto la condena en costas, solicitd que sea al demandante a quien
se condene en costas, ya que, que Colpensiones es un tercero ajeno que no participo en
el acto que se declara nulo y/o ineficaz. Excepciond: inexistencia de la obligacion
demandada y falta de derecho para pedir, la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe y prescripcion.

2 01.Primeralnstancia, archivo, 07.2020-00076 ContestacionDemandaColpensiones.pdf pag.3/9
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i) Porvenir S. A3

Las pretensiones carecen de fundamentos juridicos y facticos, no se ha demostrado
causal de ineficacia que invalide la afiliacion al RAIS, ni se alego la nulidad absoluta, la
actora se trasladé de manera consciente y espontanea, sin presiones y contaba con toda
la capacidad legal de acuerdo con el articulo 1503 de Cdadigo Civil para tomar la decision
de trasladarse, por lo que no pesa ningun vicio que lo invalide, el traslado se hizo con todos
los requisitos legales vigentes para la época, pues la AFP brindé la informacién a la que
estaba obligada al momento de la afiliacién, la cual fue suficiente y veraz sobre las
implicaciones del traslado y las caracteristicas del RAIS, y manifestacion de ello fue las
suscripcion del formulario de afiliacion, adicionalmente, la AFP no podia rechazar la
afiliacion de la demandante porque estaria violando el derecho de libre eleccion de
régimen. Ahora bien, la actora tampoco indagé sobre las implicaciones de su traslado,
siendo un deber de los afiliados, y tampoco hizo uso de las diferentes oportunidades que
tuvo para regresar al RPM como es el derecho de retracto, y ahora la actora se encuentra
en la prohibicidn legal por encontrarse a menos de 10 afios para pensionarse.

Por otro lado, la nulidad del traslado no puede basarse solo en la nulidad relativa
establecida en el articulo 1741 del Cédigo Civil, dado que no genera la pérdida total de los
efectos del acto juridico, en cuanto el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no consagra
expresamente la ineficacia de traslado de régimen pensional por fallas en la informacion,
toda vez que es de caracter eminentemente sancionatorio, en cuanto establece una
sancion para quien atente contra el derecho a la afiliacion y a la seleccién de régimen,
pero no consagra ningun derecho sustancial. Ahora bien, tanto la accion de ineficacia
como la de nulidad del traslado se encuentran prescriptas porgue no se esta en presencia
de un derecho pensional.

Por ultimo, en caso de declararse la ineficacia del traslado, no es viable la devolucion de
los gastos de administracién, ni las sumas que ha pagado por concepto de primas de los
seguros previsionales, por tener destinacion especifica por mandato legal y no se
encuentran en poder del fondo, y en consideracién al concepto de la Superintendencia
Financiera de Colombia, lo procedente seria que se respeten las restituciones mutuas que
se hayan realizado. Excepciond: Prescripcion, prescripcidon de la accion de nulidad, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, Buena fe.

iii) Proteccion S. A*

El acto de afiliacion existe, es valido y exento de vicios del consentimiento, el formulario
de afiliacion en sefial de aceptacion se suscribi6 de manera libre y espontanea sin
presiones, ni engafios, solemnizandose de esta forma su afiliacion al RAIS, de
conformidad con el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, respetando el derecho a la libre
eleccion de régimen consagrado en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, por lo
tanto, el acto juridico celebrado entre la demandante y Proteccion S.A cumplié con todos
los requisitos de existencia y validez. Ahora bien, la parte actora, no puede pretender la
declaratoria de una ineficacia y/o nulidad soportando dicha pretension en sus expectativas

8 01.Primeralnstancia, archivo, 06.2020-00076ContestacionDemanandaPorvenirS.A.pdf. pag.5/25
4 01.Primeralnstancia, archivo, 08.2020-00076ContestacionDemandaProteccion.pdf.pag. 3/5y 13/19
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econdmicas respecto del valor de la mesada pensional, ya que, un acto es nulo por vicios
en el consentimiento, no por la favorabilidad econdmica de un acto juridico.

Por otro lado, no es procedente el traslado del monto del capital que reposa en la cuenta
de ahorro individual de la demandante, por cuanto haran parte del capital para financiar la
prestacion econdémica de vejez que se genere el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, ya que, la actora esta validamente afiliada al fondo privado y se encuentra en
la prohibicion legal de trasladarse de régimen por tener 10 afios 0 menos para
pensionarse; tampoco es aplicable los articulos 963, 1746 del Codigo Civil, pues a la fecha
no se ha demostrado deterioro alguno en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
por el contrario, ha generado rendimientos financieros, ni se ha demostrado de la AFP
haya sido poseedora de mala fe de los dineros de la actora, pues estos porcentajes fueron
descontados para pagar sumas adicionales a una aseguradora, gastos de administracion
y para la garantia de pensién minima.

Frente la condena en costas, no es procedente por no haber lugar a que se predique
conducta alguna en contra de Proteccion S.A, por el contrario, se solicita se condene en
costas al demandante por no tener ningln asidero sus pretensiones. Excepciono:
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima del 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.

i) Pensiones de Antioquia®

La actora se desvinculé del Departamento de Antioquia para hacerlo en el sector privado,
y pensiones de Antioquia solo tiene como afiliados a empleados publicos del ente
departamental, no obstante, en caso de declararse la ineficacia, las cosas vuelven a su
estado anterior, de manera que la demandante debe regresar a Pensiones de Antioquia
como administradora del Régimen de Prima Media en el que se encontraba afiliada, el
saldo de la Cuenta de Ahorro Individual, sus rendimientos y cotizaciones debidamente
actualizados. Por ultimo, solicité exoneracion del pago de costas. La responsabilidad de
los hechos de la demanda es compartida entre el fondo privado y el demandante,
Pensiones de Antioquia es sujeto pasivo en la causa de la Litis. Excepciond: inexistencia
de la obligacion, buena fe, exoneracion del pago de costas procesales.

Sentencia de primera instancia®

El 01 de marzo de 2022, el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Medellin declaro
ineficaz la afiliacion de la demandante realizada el 27 de diciembre de 2001 al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS, y en consecuencia Declaré que siempre
permaneciéo en el Régimen de Prima Media —RPM- Ordené a la AFP Porvenir S. A.
trasladar a la demandante al Régimen de Prima Media, Ordené a Porvenir S Ay a

5 01.Primeralnstancia, archivo, 09.2020-00076ContestacionDemandaPensionesAntioquia.pdf.pag. 1/2 y 5/6

6 O1Primeralnstancia, archivo 21.2020-00076ActaAudienciasArts.77y80CPTSS,pdf y 20.2020-00076
ActaAudienciasArts.77y80CPTSS.mp4
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Proteccion S.A que, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, devolver con destino a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante, incluyendo las cotizaciones completas, bonos
pensionales, cualquier suma adicional, frutos e intereses, gastos de administracion, sin
hacer ningan descuento, y sobre los pagos que se hicieron a terceros como seguros
previsionales, y aportes del fondo de solidaridad, los deben devolver con cargo en sus
propios recursos.

Asi mismo, Ordend a Colpensiones a reactivar la afiliacion de la demandante, o entender
como afiliada a la demandante y recibir los dineros trasladados por las AFP, Autorizo a
Colpensiones, realizar un calculo de equivalencias del RAI de forma que no le genere
perjuicio alguno recibir a la demandante, Declar6 no probadas las excepciones formuladas
por las AFP’s del RAIS codemandadas, en cuanto las excepciones propuestas por
Colpensiones y Pensiones de Antioquia, se abstuvo de resolverlas por no haber
participado en el acto juridico. Condend en costas a las AFP Proteccién S.A y Porvenir
S.A, fijando la suma de $ 4,000,000 como agencias en derecho distribuida en $ 2,000,000
a cargo de cada una.

Para fundamentar lo decidido, la juez de primera instancia acudio al precedente judicial
vigente en la materia y sefial6 que, a las AFP, Proteccion S.A 'y Porvenir S.A le
correspondia demostrar la negaciones indefinidas contenidas en la demanda frente el
incumplimiento de su deber de informacion, carga probatoria que no satisfizo con el
interrogatorio de parte, pues no se observo confesion de parte, por el contrario se
evidencié que las AFP no cumplieron con el deber de informacion a juicio de la Corte
Suprema de Justicia, ni con los documentos aportados al proceso, dado que el formulario
de afiliacion no es prueba suficiente para cumplir con el deber de consentimiento
informado, declarando en consecuencia la ineficacia de traslado de régimen pensional y
sus efectos. De otro lado, no es posible regresar a Pensiones de Antioquia porque no tiene
una vinculacion laboral con el Departamento de Antioquia, por lo cual debe regresar al
Régimen de Prima Media administrado por Colpensiones, en el sentido de que es la Unica
entidad a la que puede afiliarse la demandante al declararse ante la ineficacia de la
afiliacion al RAIS.

Recursos de apelacion

Porvenir S.A: Inconforme con la sentencia de instancia, solicita se revoque la totalidad
del fallo, dado que, el acto de traslado fue valido, exento de vicios, y atendiendo la
normatividad vigente para la fecha del traslado de régimen, la AFP Porvenir S.A cumplio
con la obligacion a su cargo conforme el articulo 97 de la Ley 663 de 1993, y es imposible
para los fondos probar el cumplimiento de informacion de una normatividad que no estaba
vigente al momento de la afiliacion, pues las obligaciones que aduce el juez, fue emitidas
con posterioridad, y estas no puede aplicarse de manera retroactiva.

Del interrogatorio de parte se colige que fue complejo esclarecer cuales fueron las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en relacion con su traslado al RAIS, y la
demandante demostré una total indiferencia al acto que celebraba, pues el traslado
correspondié a una decision deliberada, y como una persona capaz debe asumir las
consecuencias derivadas del negocio juridico y no puede excusarse en su propia culpa.
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Ahora bien, no se ha sentado una linea jurisprudencial de qué hacer con las personas que
no han estado efectivamente afiliadas al RPM, porque en el caso particular el
Departamento de Antioquia no es el ISS, por lo cual la demandante queda en la nada
juridica, y se cuestiona si esos efectos se retrotraen al momento de la firma de afiliacion
al RPM, entonces en realidad no habria una diferenciacion de como deben ser retornados
esos aportes al RPM para no generar un perjuicio a este.

Finalmente, solicité que, en caso de confirmar la ineficacia, revocar la condena respecto a
los gastos de administracion, seguros previsionales y fondo de garantia de pension
minima, y demas, teniendo em cuenta que no fueron descuentos de manera caprichosa
de la AFP, sino que fue en cumplimiento de la ley, y Porvenir S.A no esta llamando terceros
en garantia, por lo que debe devolver con cargo a propio patrimonio estos emolumentos.

Proteccion S.A: Solicitdé la apelacion de manera parcial, respecto a la devolucion a
Colpensiones de las cuotas de administracion y seguro previsional, ya que, realiz6 una
excelente administracién de la Cuenta de Ahorro Individual- CAIl de la demandante lo que
se evidencia en los rendimientos generados, y condenar a Proteccion S.A a trasladar esas
cuotas, seria desconocer la excelente gestion, las restituciones mutuas del articulo. 1747
de CC, y configuraria un enriquecimiento sin casus a Colpensiones, entidad que nunca
administré la CAl. Ahora bien, dado que, los descuentos se realizaron conforme el articulo.
20 de la Ley 100 de 1993, y tienen una naturaleza completamente diferente a la pension
de vejez, se puede hablar de la prescripcion parcial de los mismos.

En cuanto el seguro previsional, se le paga a la aseguradora mes a mes para tener vigente
el cubriendo de la demandante en caso de que se genere el siniestro, y no hay razén
alguna para desconocer el funcionamiento y ordenar a devolver estas cuotas, porque se
esté afectado a un tercero que no esta vinculado en el proceso.

Colpensiones: solicitd se tenga en cuenta que la demandante comenzd hacer sus
cotizaciones al fondo de Pension de Antioquia hasta septiembre de 2001 y su traslado se
hizo a fondo privado, nunca estuvo afiliada a Colpensiones, por lo tanto, en esta sentencia,
se esta hablando no solo de un traslado, sino de una nueva afiliacion prohibida en el
articulo 2 ley 797 de 2003, con afectacién del principio de sostenibilidad financiera previsto
en el Acto 01 de 2005, en perjuicio de Colpensiones, tercero ajeno a los actos juridicos
cuya ineficacia se pretende; por tanto, el traslado debe ordenarse a Pensiones de
Antioquia quien debe asumir todos los valores de la demandante y posterior
reconocimiento de la pensién de vejez.

Alegatos de conclusidon en seqgunda instancia

Otorgado el término para alegar de conclusion en esta sede, solo Colpensiones y Porvenir
S.A. lo descorrieron, mientras que el demandante, Proteccion S.A y Pensiones de
Antioquia se abstuvieron de pronunciarse.

Colpensiones’ reitera los argumentos de su recurso de alzada insistiendo en la
revocatoria de la decision de primera instancia, por encontrarse la demandante a menos

702 SegundalnstanciaarchivoO3MemorialAlegatosColpensiones, pdf.
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de 10 afos para adquirir el tiempo para pensionarse, y pide tener en cuenta lo normado
en el articulo 48 de la CP. de C.

En cuanto el tema de la informacion brindada por el fondo al momento del traslado seria
prudente analizar la normatividad vigente para la fecha de la suscripcion del formulario de
afiliacién y no imponerle a la AFP obligaciones no previstas en el ordenamiento juridico.
Finalmente, de llegarse a confirmar la declaratoria solicita condenar a la AFP PORVENIR
S.A, a entregar a Colpensiones el total de los valores cotizados y/o depositados en la
cuenta del ahorro individual del demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales,
titulos pensionales, rendimientos, intereses y cualquier otro concepto a consideraciéon del
despacho.

Por su parte, la apoderada de Porvenir S.A8 solicité que se revoque la declaratoria de
ineficacia del traslado, indicando que la parte actora toma la decisién de afiliarse al RAIS
de manera libre, espontanea y sin presiones, existiendo por parte de esta AFP el debido
cumplimiento del deber de informacidn que se exigia para la época del traslado establecido
en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, quien ademéas contd con la oportunidad de
retornar al RPM en varias oportunidades y no lo hizo, por el contrario, permanecio en el
RAIS ratificando su interés de permanecer; ademas, admite que su deseo de retornar al
RPM es por la diferencia en la mesada pensional, siendo palmario que su motivacién no
es por la forma en como se produjo el acto, sino en el cumplimiento de sus expectativas
pensionales, lo cual no puede entenderse como un engafo. La entidad adicionalmente
hizo campafas masivas para educar al consumidor financiero para enterarlos sobre los
cambios normativos, por lo que la documental que extrafa la juez en su fallo, que den
cuenta de la informacion entregada al afiliado, no eran obligacion de la entidad, por lo que
no es cierto que ésta esté en mejor posicién probatoria; asi el deber de buen consejo,
doble asesoria e incluso la desincentivar la afiliacion son obligaciones posteriores y no
pueden aplicarse de forma retroactiva, no siendo admisible que de la actora se beneficie
de su propia culpa o negligencia, pues tenia el deber de diligencia y cuidado en sus
negocios.

Pide que, de confirmar la ineficacia de la afiliacion, no se ordene devolver el valor de
comisién de administracion y seguros previsionales, pues tal deduccion tiene soporte legal
en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, son dineros que ya no estan en poder del fondo
por haberse destinado a cubrir los gastos en que se incurrid6 para la generacion de
rendimientos que se reflejan positivamente en su cuenta, por lo que su traslado constituiria
un enriquecimiento sin justa causa puesto que se estarian inaplicando las normas legales
gue regulan las restituciones mutuas, resaltando que toda decision judicial de traslado de
régimen pensional debe tener como objetivo constitucional la estabilidad y sostenibilidad
financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, tal y como se estudid por el
Tribunal Superior de Medellin en la sentencia de radicado 050013105007201501295, en
donde se nego la ineficacia de la afiliacion con base en el referido principio constitucional,
lo cual también se enriquece con el concepto emitido por la Superintendencia Financiera
de Colombia en el concepto de radicado 2019152169-003-000 del 17 de enero de 2020.

802 SegundalnstanciaarchivoO4MemorialAlegatosPorvenir.pdf.
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[I. SON CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La competencia de la Sala esta dada por los articulos 66, 66A del CPTSS, respecto de los
puntos objeto de apelacion. 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 decisiéon de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral, en sentencia de radicado 7382 de 2015.

Examinados los hechos y pretensiones de la demanda, asi como la oposicion formulada
por las demandadas, y los argumentos de la decision 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 juridicas de dicha declaracion,
como el que su afiliaciéon al RPM se considere sin solucién de continuidad, asi como lo
concerniente a los conceptos que a dicho régimen deben trasladarse desde la AFP del
RAIS, determinando a cual AFP debe retornar la asegurada.

Hechos relevantes probados documentalmente

Gloria Elcy Giraldo Suarez nacié el 30 de junio de 1966°. Inici6 cotizaciones ante el fondo
de Pensiones de Antioquia el dia 01 de abril de 1986 al servicio del departamento de
Antioquial® hasta el 30 de septiembre de 2001 en que se desvincul6 de ese fondo
territorial. Asi mismo reposa en el plenario solicitud de traslado de régimen hacia
Pensiones y Cesantias Colpatria, fechada el 16 de mayo de 1995, AFP que en virtud de
cesion por fusion pasé a Horizonte. Posteriormente el 27 de diciembre de 20012 suscribid
solicitud de vinculacién a Porvenir S.A. Para finalmente el dia 01 de marzo de 2012%
suscribir formulario de afiliacion con destino a la AFP Proteccion S.A. Segun historia
laboral emitida por Proteccion S.A actualizada al 28 de agosto de 2020'*, contaba con
1,542,29 semanas cotizadas en toda su vida laboral, de las cuales 596,43 fueron ante el
RPM administrado por Pensiones de Antioquia, 424,29 fueron ante Proteccion S.A, 521,57
fueron ante otro fondo privado.

El 27 de septiembre de 2019%°, recibi6 respuesta de Pensiones de Antioguia a la solicitud
radicada el 10 de septiembre de 2019, donde le informa y acepta que cotiz6 en este fondo
desde el 07 de julio de 1992 hasta el 30 de septiembre de 2001. Asi mismo, obra respuesta
del 06 de septiembre de 20196 por parte de Porvenir S.A, donde se indic6 que la mesada
pensional de la demandante en el RPM a la edad de 57 afios seria por el valor de $
2,215,361 y en el RAIS a la edad de 60 afios seria la equivalente a la de garantia de
pensiéon minima. El dia 6 de diciembre de 20197, radic6 ante Colpensiones formulario de

9 O01Primeralnstancia, archivo 01.2020-00076DemandayAnexos.pdf, pag.29 (Copia de cédula de ciudadania).

10 01Primeralnstancia, archivo 01.2020-00076DemandayAnexos.pdf, pag. 48 (Historia laboral)

11 01Primeralnstancia, archivo 06.2020-00076ContestacionDemandaPorvenir.pdf.pag. 28
08.2020-00076ContestacionDemandaProteccién.pdf.pag. 38

12 O1Primeralnstancia, archivo 06.2020-00076ContestacionDemandaPorvenir.pdf.pag. 29 y 65

13 1Primeralnstancia, archivo 06.2020-00076ContestacionDemandaProteccion.pdf.pag. 33

14 01Primeralnstancia, archivo. 08.2020-00076ContestacionDemandaProteccién.pdf.pag. 48

15 01Primeralnstancia, archivo 01.2020-00076DemandayAnexos.pdf, pag. 61

16 O01Primeralnstancia, archivo 01.2020-00076DemandayAnexos.pdf, pag. 69/77

7 01Primeralnstancia, archivo 07.2020-00076ContestacionDemandaColpensiones.pdf.pag. 48
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afiliacion, solicitud rechazada ese mismo dia'®, argumentando que se encuentra a 10 afios
o0 menos del requisito del tiempo para pensionarse. También se observa respuesta
negativa fechada 30 de diciembre de 2019'°, por parte de Pensiones de Antioquia, a la
solicitud de traslado fechada 16 de diciembre de 2019 donde indicé que Pensiones de
Antioquia es un fondo cerrado y no puede recibir nuevos afiliados, exponiendo que la
afiliacién de la actora en el RAIS goza de presunciéon de legalidad mientras no exista
pronunciamiento jurisdiccional en contrario.

a) Viabilidad de declarar o no laineficacia 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:

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, 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%2; 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 199424,

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 esti
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;

18 01Primeralnstancia, archivo 07.2020-00076ContestacionDemandaColpensiones.pdf.pag. 50
19 01Primeralnstancia, archivo 01.2020-00076DemandayAnexos.pdf, pag. 83/85

20 | 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, en razén de la funcion que desempefian.

21 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.”

22 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 idéneos
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 razon a la delegacion del servicio publico de seguridad social en pensiones que asumen
en el RAIS, sostiene la SCL de la H. Corte Suprema

23 Se les 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”.

24 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 informacioén a los posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacion, durante la vinculacion,
y con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.
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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 relacion 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 informacidon 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, sélo se origind 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
consecuencias futuras. Pues, conforme al Estatuto Financiero de la época en los Articulos
97 y siguientes, consagré 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 informacién en todas las etapas del proceso de afiliacion, desde la
antesala hasta la determinacion 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 opcién que claramente le perjudica.

Si bien los precedentes judiciales tenidos en cuenta por esta Sala corresponden a afiliados
beneficiarios del réegimen 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
a la afiliada.

Multiples Salas de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin han considerado
que, si bien los casos concretos abordados por la H. Corte Suprema de Justicia, refieren
a personas que 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 suministro, a quien
una vez fuera su potencial afiliado, informacion clara, completa, suficiente, en términos de
transparencia y eficiencia, a fin de poder concluirse que la decision adoptada entonces,
obedecié a un conocimiento diafano y preciso, no solo de lo que se hacia, sino de las
consecuencias que se derivarian de la suscripcion del formulario de afiliacion
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correspondiente y que por tanto, ese acto juridico surgié de una real manifestacion de
voluntad, libre, espontaneay 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 o no beneficio transicional o si se esta préximo a adquirir
requisitos para pensionarse, “dado gue la omisién al deber de informacién se predica frente
a la validez o no del acto juridico de traslado.”

Por estas razones, lo argumentado por las pasivas en torno a que la suscripcion del
formulario acredita la libre, voluntaria e informada manifestacion de voluntad de la afiliada
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 las Administradoras, 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
traslado de régimen pensional sin que el mismo estuviese precedido de la satisfaccion del
cumplimiento del deber de informacion por parte de la administradora que capté a la
afiliada, quien, segun sus dichos al absolver el interrogatorio de parte, su afiliacion inicial
correspondi6 a una feria que realizaron en el sitio donde laboraba, pero no recibi6 asesoria
por parte de algun promotor Colpatria, y la afiliacion a Porvenir S.A obedecié a un cambio
de empleo y debia elegir un fondo privado, pero asegura que tampoco recibid asesoria.

Con independencia de que la afiliacion se diera con antelacibn o en momento posterior a
la regulacion de deberes del consumidor financiero, estas entidades deben en un acto
responsable y comprometido con su funcion 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.

En cuanto al reclamo que se hace sobre la carga de la prueba, con este precedente, se
desvirtia ademas la aplicacion de la actora del principio de auto responsabilidad de los
hechos afirmados en la demanda, pues en este caso, en virtud de la carga dinamica de la
prueba ésta se radica en cabeza de las AFP que a través de sus agentes propiciaron el
traslado de régimen del asegurado, como se aprecia en la sentencia SL4426-2019, donde
la Corte expone los motivos por los cuales las administradoras deben demostrar que
suministraron una informacién clara y transparente, lo que se explica desde la premisa que
la afiliada 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 ilustrar por cuanto debe conservar en sus archivos la
documentacion que soporta el traslado, ademas, de estar facultado el fallador por el
articulo 167 del Cddigo 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 afiliacion, 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
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efectuada al afiliado y posibilitd que éste firmara el acto juridico de vinculacién o de
traslado al fondo de pensiones.

En el sub-lite, mediante la prueba documental se evidencia Gloria Elcy Giraldo Suarez
nacio6 el 30 de junio de 19662, por lo que, al 30 de junio de 1995, cuando entré en vigencia
el SGSSP para ella, por ser servidora al Departamento de Antioquia en el sector publico,
contaba con 29 afios de edad y no habia cotizado 15 afios 0 mas de servicio, por tanto,
nunca fue beneficiaria del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Segun la documental allegada, la hoy demandante estando al servicio del Departamento
de Antioquia cotizo para el fondo de Pensiones de Antioquia desde el dia 01 de abril de
1986 y prosiguié hasta el 30 de septiembre de 20012°, lo que deviene verosimil por cuanto,
en el informe de Proteccidén consta que la actora cotiz6 596 semanas en Pensiones de
Antioquia, de las 602 semanas servidas a entidades de ese Departamento?’, seglin consta
en el resumen de su historia laboral. Ello, pese a que el 16 de mayo de 1995% suscribié
solicitud de afiliacion y traslado hacia Colpatria pensiones y Cesantias, pero en la cual no
aparecen registradas cotizaciones por parte de la actora, como tampoco en Horizonte
donde aquella se fusiond. Posteriormente el 27 de diciembre de 2001?° suscribié solicitud
de vinculacién a Porvenir S.A., la cual se hizo efectiva el 01 de febrero de 2002%°, entidad
donde sufrago sélo 521,57 semanas, pese a que en el informe de la misma obrante en Fl.
43 ibidem, se indicara que inicio afiliacion en ese fondo en 01 de junio de 1995. Finalmente,
el dia 01 de marzo de 20123 suscribié formulario de afiliacién con destino a la AFP
Proteccién S.A., donde registraba 424,29 semanas cotizadas hasta el 28 de agosto de
2020%

Las solicitudes de traslado hacia el RPM elevadas en su orden los dias 6 y 16 de diciembre
de 2019%, ante Colpensiones Pensiones de Antioquia, se resolvieron negativamente
aduciendo cada una que, la petente no reune requisitos legales para ello.

Adicionalmente, fue recaudado interrogatorio a la demandante, sin que se produjera
confesion de su parte, pues en torno a las condiciones presentadas durante su vinculacion
al RAIS, manifesté le realizaron una feria en sitio donde laboraba, y les manifestaron que
debian trasladarse al fondo privado porque el ISS se iba acabar y la pension se iba perder,
indicé que se pasoé a Colpatria porque le llamd la atencion que fuera la palabra que mas
escuchaba, pero no recibié asesoria por parte de los promotores, aseguré que habia
escuchado en los pasillos que se podia pensionar mas joven y la pension seria mejor.
Frente la afiliacion a Porvenir S.A, esta correspondio a que una compafiera trabajaba en
Porvenir, y al momento de ingresar a laborar a una nueva empresa quiso afiliarse a esta.

25 O01Primeralnstancia, archivo 01.2020-00076DemandayAnexos.pdf, pag.29 (Copia de cédula de ciudadania).

26 p1Primeralnstancia, archivo 01.2020-00076DemandayAnexos.pdf, pag. 48 (Historia laboral)
27 hitps://www.bonospensionales.gov.co/BonosPensionales/jsp/Principal.htm
01.Primeralnstancia, archivo 08.2020-00076ContestacionDemandaProteccion.pdf.pag. 49

28 p1Primeralnstancia, archivo 06.2020-00076ContestacionDemandaPorvenir.pdf.p4g. 28

29 O1Primeralnstancia, archivo 06.2020-00076ContestacionDemandaPorvenir.pdf.pag. 29 y 65
30 p6Primeralnstancia, archivo 06.2020-00076ContestacionDemandaPorvenir.pdf.pag. 32

31 p1Primeralnstancia, archivo 06.2020-00076ContestacionDemandaPorvenir.pdf.pag. 30/31
32 01.Primeralnstancia, archivo 08.2020-00076ContestacionDemandaProteccién.pdf.pag. 48
33 p1Primeralnstancia, archivo 07.2020-00076ContestacionDemandaColpensiones.pdf.pag. 48
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Reconoce conocer que la Cuenta de Ahorro Individual le generaba unos rendimientos,
porque los veia en el extracto, y luego se dio cuenta que el ISS habia sido asumido por
Colpensiones y que era mucho mejor, por la informacion que le dio un abogado, pero
cuando quiso devolverse no podia por la edad, sefialé que no sabe que es Colpensiones,
y que Pensiones de Antioquia correspondia una parte a Colpensiones.

Porvenir S.A no aporté elemento de conviccion donde conste cual fue la asesoria que dice
haber brindado a la sefiora Giraldo Suarez, en momento anterior y/o a la suscripcién del
formulario de afiliacién ya sea ante Colpatria, ni ante Porvenir; 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 informacién
suficiente, clara, completa al entonces potencial afiliada.

En este caso, las pasivas no acreditaron 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 u otro, y en general, las consecuencias del tal afiliacién, 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 econdmica 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 negociacién 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
afiliada, verdadero consentimiento plenamente informado y por tanto, libre y voluntario en
la seleccion o traslado de régimen de pensiones, y ese deber de informacién es exigible
en cada etapa de la afiliaciéon y ejecucion del acto juridico, como bien ha aclarado la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

De ello no hay elementos de conviccion en el plenario distintos del formulario de afiliacion,
sobre el cual las demandas adujeron que, estando suscrito por la demandante, quien 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
gue al momento de analizar si resulta procedente declarar la ineficacia de la afiliacion: a)
no sera suficiente la simple suscripcién del formulario, sino el cotejo con la informacién
brindada, la cual debe corresponder a la realidad; b) en los términos del articulo 1604 del
Caddigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba
sobre los datos proporcionados a los afiliados, en los que debe constar los aspectos
positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en el derecho pensional. conforme
al articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado recae en quien
debid emplearlo y, 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 solo de completar un formato, ni adherir a una clausula
genérica, sino de haber transmitido elementos de juicio suficientes para advertir la
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trascendencia de la decisidén adoptada, en el cambio de prima media al de ahorro individual
con solidaridad, sea que estuviere o0 no la persona en transicion.

Adicionalmente, deviene innecesario analizar las condiciones de afiliacion a Proteccion
S.A, pues la ineficacia del traslado de régimen afecta todo traslado entre administradoras
gue se haya presentado con posterioridad.

Los considerandos de esta providencia también sustentan que, esta sala no acoja el
supuesto de que los actos de la demandante posteriores al traslado, como su prolongado
silencio, o el sufragar aportes, fueren 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 cumplid el tantas veces nombrado deber de informacion, sin considerar los actos
posteriores que la afiliada 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 informacién (SL1688-2019, SL2877-2020, SL2937-2021,
SL3349-2021), y adicionalmente, esa falta de informacién 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-
20213, donde una de las Salas de Descongestién 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 cudl de los regimenes pertenecia, litigio notoriamente ajeno a los asuntos de
ineficacia de traslado de régimen pensional.

Conforme al precedente en cita, acogido por esta Sala, el incumplimiento de las
mencionadas obligaciones de informacion por parte de Colpatria fusionada con Horizonte,
hoy Porvenir S.A. y Proteccion S.A, vulneradoras de la libre y voluntaria seleccion de
régimen prevista en el literal b del Articulo 13 de la ley 100 de 1993* genera
consecuencialmente la INEFICACIA DE LA AFILIACION AL RAIS, como respuesta 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 SL-4360 de 2019, concluyendo en que: “la sancién impuesta en el articulo 2713¢

3 por la Sala de Descongestion No. 4 de la Sala de Casacion Laboral.

35 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 eleccién al momento de la vinculacién o del traslado. El
empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara acreedor
a las sanciones de que trata el inciso 10. del articulo 271 de la presente ley.

36 g empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral
se hara acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social o del Ministerio de Salud<¥> en cada caso, que no podra ser inferior a un salario minimo mensual
vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. El valor de estas multas se destinard al Fondo de Solidaridad


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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de la Ley 100 de 1993 consagra una ineficacia en sentido estricto, lo que conlleva que la
consecuencia alli contenida es la exclusién de todo efecto al traslado”, lo cual, da lugar a
garantizar a la accionante el ejercicio del derecho a la libre selecciéon de régimen pensional,
y dado que ella ha manifestado a lo largo del proceso, desde el escrito de demanda, que
su voluntad es pertenecer al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
considerando ademas que se desvinculd laboralmente del Departamento de Antioquia 'y a
partir del 30 de septiembre de 20013’ dej6 por ello de cotizar al fondo de Pensiones de
Antioquia, el cual tiene expresa prohibicion de recibir nuevos afiliados contenida en el
articulo 52 de la Ley 100 de 1993 y articulo 34 del Decreto 692 de 1994, y dispuesto por
la SCL de la H. CSJ en SLT 8362 de 2022 al revisar la sentencia de declaratoria de
ineficacia de un ciudadano que previo a la migracion al RAIS hacia parte del RPM a través
de la entidad territorial Pensiones de Antioquia, que por efectos de la ineficacia del traslado
corresponde a Colpensiones activar la afiliacion, por ser la Unica entidad que administra el
Régimen Pensional de Prima Media, en los siguiente términos:

(...) Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal debi6é tener en cuenta que para el
caso de que se acreditara la ineficacia del traslado que realizé la accionante de
Pensiones de Antioquia al régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS, el
regreso al statu quo implicaba que aquella debia ser redirigida al Unico ente que hoy
administra las afiliaciones del régimen de prima media con prestacion definida, esto
es, el ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, que
asumio6 esta obligacion de acuerdo con las disposiciones de la Ley 1151 de 2007 y el
Decreto Extraordinario 4121 de 2011.

En ese escenario, a Colpensiones es a quien corresponde recibir la totalidad de los
aportes realizado por la demandante a Proteccidn, pues, se itera, los fondos o
entidades de seguridad social existentes, del sector publico o privado, conservaron
la facultad legal de administrar el régimen de prima media, y la accionante cotizé a
Pensiones de Antioquia, lo que implicaba considerar que la vigencia de su afiliacion
lo fue al régimen de prima media con prestacion definida, siendo que la migracion al
régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS se torn6 en un verdadero traslado
de régimen pensional, por lo que la consecuencia de la declaratoria de ineficacia de
la afiliacion al RAIS, debia ser que se tenga a la demandante como perteneciente al
régimen de prima media con prestacion definida que actualmente es administrado
por Colpensiones.

Lo anterior se acompasa por lo dicho por esta Sala, entre otras providencias, en la

SL4334-2021, SL2208-2021y SL1637-2022.

Bajo esos antecedentes, se colige que, siendo COLPENSIONES el unico administrador
abierto del régimen de prima media, asumira que la afiliada ha permanecido en ella sin

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 reglamentard los mecanismos para el control del pago de cotizaciones de los trabajadores
migrantes o estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por prestacion de servicios.

37 01Primeralnstancia, archivo 01.2020-00076DemandayAnexos.pdf, pag. 61
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solucion de continuidad, lo que conlleva a la reactivacion de su respectiva afiliacion en
este ultimo régimen.

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

b) Consecuencias 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 que administraron las AFP
demandadas del RAIS durante el tiempo de afiliacion de la hoy demandante en cada una
de ellas, deben trasladarse a la administradora del RPM 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,
las AFP parte beneficiadas economicamente con el acto ineficaz por omision del deber de
informacion garanticen que el patrimonio de la inducida a la afiliacién no sufra deterioro, y
pueda disfrutar de las prestaciones del RPM, como si hubiera permanecido en él, como
ha dilucidado el precedente jurisprudencial de la H CSJ en SCL., que esta Sala acoge.

Bajo las referidas premisas, se confirmaradn, modificaran, y adicionaran las érdenes
impartidas desde la primera instancia, dado que la declaracion de ineficacia de la afiliacion
al RAIS implica que el cumplimiento de la orden de traslado se imparta a PROTECCION
S.A. -AFP donde actualmente se encuentra afiliada la actora-, en el sentido que esta
AFP del RAIS, dentro de los 30 dias siguientes ala 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.,
y que adicionalmente, Proteccion S.A, asi como Porvenir S.A. deben trasladar a la
referida AFP del RPM, las cuotas de administracién, el dinero con destino al Fondo
de Garantia de Pension Minima y las sumas adicionales de las aseguradoras, por
ellas descontadas durante el periodo de afiliacion de la hoy demandante, pues no se
discute la legalidad de tales descuentos, ni si el dinero de la afiliada fue administrado
adecuada y eficientemente, sino que, 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 las AFP para aseverar que cumplieron con los deberes de
informacion que sostiene haberle dado, no es pertinente exonerarlas de la devolucion de
tales conceptos, independientemente de que Colpensiones no haya administrado el dinero
de la afiliada, 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 la demandante, tampoco transgrede derechos de las
demandadas, por evidenciarse la omision de asesoria completa y previa a la migracion de
la accionante hacia el RAIS y dentro de ese mismo régimen, pues si bien existié una
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administraciéon por parte de las AFP del RAIS, ademas del pago de seguros,
consecuencialmente a la declaratoria de ineficacia, todos los recursos deben trasladarse
a Colpensiones, administradora que tendra a su cargo el reconocimiento de la pension que
se genere en favor de la hoy demandante, como anteriormente se explico.

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 la afiliada 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 apelacién, ante las
ordenes impartidas en la primera instancia que aqui se confirma.

Pero, retomando el punto, y por las mismas razones expuestas en este acdpite,
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 sequro 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 decision 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.

De acuerdo a los alegatos de conclusién allegados por Porvenir S.A, y por lo expuesto, no
se acogera el Concepto del 17 de enero de 2020 emitido por la Superintendencia
Financiera de Colombia, a la luz del articulo 28 del CPACA®°, ante consulta realizada por
la Vicepresidente Juridica de la Asociacion Colombiana de Administradoras de Fondos de
Pensiones y de Cesantias -ASOFONDOS-, interpretando que para determinar los recursos
a trasladar con motivo de la declaratoria judicial de nulidad o ineficacia de traslado de
régimen debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 7° del Decreto 3995 de 20084, toda vez

38 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 Cadigo Civil, en los cuales fundamentan la
ratio decidendi de estos procesos, donde esa Alta Corporacion 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 pensién minima sino también las sumas adicionales de la aseguradora, por tanto,
se adopta en estricto sentido lo decidido por nuestro 6rgano de cierre en la materia, ordenando a Porvenir S.A., que traslade
a Colpensiones, los valores descontados al demandante durante el tiempo de su afiliaciéon en ella, por concepto de aportes
para la Garantia de Pension Minima, y con cargo a sus propios recursos, sumas adicionales de las aseguradoras, ademas
de las comisiones de administracion.

39 “ARTICULO 28. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS. <Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de
2015. El nuevo texto es el siguiente:> Salvo disposicién legal en contrario, los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de
obligatorio cumplimiento o ejecucion.”

40 Decreto 3395 de 2008 ARTICULO 1o. AMBITO DE APLICACION. <Articulo compilado en el articulo 2.2.2.4.1
del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 3.1.1 del
mismo Decreto 1833 de 2016> Las disposiciones contenidas en el presente decreto se aplican a los afiliados al
Sistema General de Pensiones que al 31 de diciembre de 2007, se encuentren incursos en situacion de multiple
vinculacion entre el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad
y sefala algunas normas de traslados de afiliados, recursos e informacion.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1755_2015.html#1
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que dicha norma fue expedida para efectos de traslado en asuntos referentes a
multiafiliacion, situacion que no corresponde a la aqui ventilada y adicionalmente, tal
concepto no obliga, pues se encuentra decantado por el 6rgano de cierre judicial en
materia laboral y de seguridad social que los gastos administracion y prima de seguro
previsional deben retornar a Colpensiones como consecuencia de la ineficacia declarada.

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 informacién relevante que los justifiquen.

El cumplimiento de tales ordenes sera verificado por COLPENSIONES, de manera
coordinada con las AFP accionadas, sin trasladar consecuencias negativas a la actora.

Se ordenard a COLPENSIONES recibir de PORVENIR S.A y 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.

Asi las cosas, se confirmard, modificar4d y adicionard la sentencia conocida en
apelacion.

[ll. 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 y el reconocimiento
pensional se presenté como una de las consecuencias del retorno al RPM administrado
por Colpensiones, ademas esta Sala, acoge la postura pacifica de la H. Corte Suprema
de Justicia, respecto a que las acciones judiciales tendientes a comprobar la forma en que
ocurrié un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles, como es el caso
de la accién de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Para resolver lo alegado por Proteccion S.A. en su apelacién, en cuanto a la aplicacion del
fendmeno extintivo sobre el 3% destinado a cuotas de administracion y demas conceptos
distintos a cotizaciones y rendimientos que se dispuso trasladar, debe indicarse que sobre
ellos, la prescripcion tampoco tiene vocacion de prosperidad, pues tal y como la accion
judicial tendiente a declarar la ineficacia del traslado de régimen es imprescriptible para
guien todavia no se encontraba gozando de pension de vejez, igual suerte corren los
derechos que surgen como consecuencia de tal declaratoria, como aquel destinado a
obtener el derecho pensional o los conceptos que se ordend devolver al RPM.

A las personas que, después de un afio de entrada en vigencia la Ley 797 de 2003, se trasladaron al Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida (RPM) faltandoles 10 afios o0 menos para tener la edad exigida para
tener derecho a la pensién en este régimen, se les aplicara lo que establecen los articulos 70, 80y 12 del presente
decreto
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IV. COSTAS

Finalmente, costas en esta instancia a cargo de Colpensiones, Porvenir S.A y Proteccién
S.A por haber resultado vencidas en su recurso. Se fijan agencias en derecho en el
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente para 2022 (1 SMLMV) distribuido
en partes iguales a cargo cada una, y en favor del demandante.

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 Dieciséis Laboral del
Circuito de Medellin el 01 de marzo de 2022, dentro del proceso ordinario laboral de doble
instancia promovido por la sefiora GLORIA ELSY GIRALDO SUAREZ contra
COLPENSIONES, PENSIONES DE ANTIOQUIA S.A, PORVENIR S.A y PROTECCION
S.A, modificAndola y adicionandola, en el sentido en que esta ultima AFP:

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 el demandante ha figurado como afiliado a dicho régimen.

Ademas, PORVENIR S.A y PROTECCION S.A trasladaran a Colpensiones los valores
descontados a la actora por concepto de aportes para la garantia de pensién minima, y
con cargo a sus propios recursos, trasladaran debidamente indexados a Colpensiones el
valor de comisiones de administracion, asi como las primas de seguros descontados en el
mismo lapso que permanecié como afiliada ante ellas.

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

Se ordena a COLPENSIONES recibir de PORVENIR S.Ay PROTECCION S.A los recursos
correspondientes a los conceptos aludidos, e incorporar los respectivos aportes
pensionales completos en la historia laboral de la demandante como si hubiera
permanecido en el RPM.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones, Porvenir S.A y Proteccion
S.A por haber resultado vencidas en su recurso. Se fijan agencias en derecho en el
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente para 2022 (1 SMLMV) distribuido
en partes iguales a cargo cada una, y en favor del demandante.
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Notifiquese lo decidido por edicto.
Devuélvase el expediente al despacho de origen.

Los Magistrados,

~

MARIA PATRICIA YEPES GARCIA

=

ANA MARIA ZAPATA PEREZ DIEGO FERNANDO SALAS RONDON




