REPUBLICA DE COLOMBIA

Departamento Norte de Santander
TRIBUNAL SUPERIOR
Distrito Judicial de Cucuta

EDICTO

LA SECRETARIA DE LA SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA,

HACE SABER:

Que el treintay uno (31) de marzo dos mil veintitrés (2023), se ha proferido providencia
en el proceso que a continuacion se relaciona:

RADICACION: 54-001-31-05-001-2020-00269-01 P.T. No. 19.916
NATURALEZA: ORDINARIO

DEMANDANTE ANGEL MARIA MACHUCA GALVAN.
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS.

FECHA PROVIDENCIA: TREINTA Y UNO (31) DE MARZO DE 2023.

DECISION: “PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada vy
consultada proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Cucuta el dia 15 de junio de 2022. SEGUNDO:
CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
vencida en la presente actuacion respecto del recurso de
apelacion, esto es a cada una de las entidades
demandadas, en acatamiento a lo ordenado por el articulo
365 del C.G. del P. En consecuencia, se fijan como
agencias en derecho correspondientes a la segunda
instancia, la suma de CUATROCIENTOS MIL PESOS
($400.000) a cargo de cada una de las demandadas, la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, S.A., PORVENIR S.A. y en favor del
demandante.”

El presente EDICTO se fija de forma electrénica y en lugar visible de la secretaria por
el término de tres (3) dias hoy trece (13) de abril de dos mil veintitrés (2023).

REINALDO GUTIERREZ VELASCO
SECRETARIO

El presente edicto se desfija hoy diecisiete (17) de abril de 2023, a las 6:00 p.m.

REINALDO GUTIERREZ VELASCO
SECRETARIO



REPUBLICA DE COLOMBIA

Departamento Norte de Santander
TRIBUNAL SUPERIOR
Distrito Judicial de Cucuta
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
Dr. JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

PROCESO ORDINARIO LABORAL

Juzgado Primero Laboral Circuito de Clcuta
Rad. Juzgado: 54-001-31-05-001-2020-00269-00
Partida Tribunal: 19916

Demandante: ANGEL MARIA MACHUCA
GALVAN

Demandada(o): COLPENSIONES Y PORVENIR
Tema: NULIDAD DE TRASLADO

Ref. APELACION Y CONSULTA DE
SENTENCIA

San José de Cucuta, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Procede la Sala de decision Laboral del Tribunal Superior de Cuacuta a
resolver los recursos de alzada presentados por los apoderados judiciales de
las entidades demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta de la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cuacuta el
dia 15 de junio de 2022, dentro del proceso ordinario laboral con Radicado
del Juzgado N°54-001-31-05-001-2020-00269-00 y partida de este Tribunal
Superior No. 19916 promovido por el sefior ANGEL MARIA MACHUCA
GALVAN contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, S.A. y el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR.

Abierto el acto por el Magistrado Ponente, entra la Sala a deliberar y una vez
conocido y aprobado el proyecto, se profiri6 la presente sentencia, previos los
siguientes

l. ANTECEDENTES

El demandante ANGEL MARIA MACHUCA GALVAN demanda a las
entidades anteriormente mencionadas, para que previos los tramites del
proceso ordinario laboral, se DECLARE la NULIDAD de la afiliacion
efectuada al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR., y en
consecuencia, se ordene el traslado el traslado de saldo de los aportes del
demandante a COLPENSIONES, tanto los que se trasladaron cuando se
adelanto el cambio de régimen, como los realizados a partir de ese momento,
junto con el rendimiento que dicho capital ha obtenido hasta el momento, asi
como la debida indexacion de los mismos, a las facultades extra y ultra petita
y a la condena en costas procesales.
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Il. HECHOS

El demandante fundamenté sus pretensiones en los hechos narrados en el
libelo originario, los cuales seran expuestos brevemente, de la siguiente
manera:

1. Indic6 que nacio el 10 de mayo de 1957.

2. Que estuvo afiliado al Régimen de Prima media con Prestacion
definida desde el dia 01 de enero de 1979, cotizando en Cajanal y
posteriormente al Seguro Social.

3. Que inici6 su vida laboral en la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, en el afio 1991, ostentando el cargo de conductor.

4. Que, encontrandose en instalaciones de la Fiscalia, fue abordado
por una persona que iba en representaciéon del fondo privado, quien
amablemente le informd que el SEGURO SOCIAL se iba a acabar
y que la nueva ley 100 de 1993, le otorgaba la posibilidad de afiliarse
a fondos privados, los cuales le ofrecian mas beneficios.

5. Que no se le brindd ningun tipo de asesoria respecto de las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, en
cuanto a los parametros establecidos para realizar la liquidacion de
su mesada y la diferencia que podria existir entre el monto de las
mesadas liquidadas en el RAIS y en el RPMCPD.

. NOTIFICACION A LAS DEMANDADAS

Notificado el libelo a la demandada, PORVENIR S.A. indicé que se opone a
las pretensiones incoadas por el demandante, ya que en el traslado efectuado
no existié vicio alguno que amerite o genere su nulidad o ineficacia y de
accederse a las suplicas de la demanda, seria como que el demandante
desconociera su propio acto, lo que contraviene el principio de buena fe
contractual.

Se aclara que, al firmar el formulario de afiliacibn a una Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones, el demandante se acogio a las
normas Yy disposiciones legales contempladas para el RAIS, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto Reglamentario 692 de 1994 y para
la fecha del traslado de régimen, no era mandatorio la entrega de
proyecciones pensionales; por cuanto la remisién como tal de simulaciones
pensionales a los afiliados o potenciales afiliados que los soliciten.

Respecto al traslado entre fondos del RAIS se debe tener en cuenta que el
demandante realizo traslado de PORVENIR a COLPATRIA (PORVENIR) y
posteriormente con la fusién volviéo a retornar a (PORVENIR). Estos son
llamados actos de relacionamiento que pueden verse traducidos en acciones
concretas de los afiliados tales como presentar solicitudes de informacion de
saldo, actualizacion de datos, asignacion y cambio de clave asi lo establecio
la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SL 413-2018 Mg. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO RAD. 52704,



Rad. Juzgado: 54-001-31-05-001-2020-00269-00
Partida Tribunal: 19916

Como mérito propuso las excepciones que denomind INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, PRESCRIPCION, BUENA FE, INNOMINADA O GENERICA.

Por su parte, COLPENSIONES, S.A., dio formal contestacion oponiéndose a
gue se declare la nulidad de traslado del sefior ANGEL MARIA MACHUCA
GALVAN del REGIMEN DE PRIMA MEDIA al RAIS, administrado por la AFP
PORVENIR, realizado el 24 de mayo de 1994, mediante formulario de
afiliacion 092832, toda vez que, la parte accionante, no puede desconocer su
traslado de forma voluntaria y sin presion al REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD (RAIS) Administrado por el FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Esto es, teniendo en cuenta
que, en principio, la escogencia y afiliacion a un determinado régimen de
pensiones, debe ser un acto libre, consciente y voluntario del trabajador. Por
lo tanto, en lo referente a la nulidad se tiene que, para que pueda predicarse
existencia y validez de la afiliacién, ésta debe reunir los requisitos dispuestos
en el articulo 1502 del Cdodigo Civil, esto es, que la declaracion de voluntad
debe provenir de una persona legalmente capaz, que preste su
consentimiento sin error, fuerza o dolo que lo vicie, que recaiga sobre un
objeto licito y que tenga ademas una causa licita.

Como excepciones de fondo propuso las que denomind BUENA FE,
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA Y FALTA DE
DERECHO PARA PEDIR, COBRO DE LO NO DEBIDO POR FALTA DE
PRESUPUESTOS LEGALES PARA SU RECLAMACION, LEGALIDAD DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS, [INOPONIBILIDAD DE LA
RESPONSABILIDAD DE LA AFP ANTE COLPENSIONES EN CASOS DE
INEFICACIA DE TRASLADO DE REGIMEN, INOPONIBILIDAD POR SER
TERCERO DE BUENA FE, RESPONSABILIDAD SUI GENERIS DE LAS
ENTIDADES DE LA SEGURIDAD SOCIAL, SUGERIR UN JUICIO DE
PROPORCIONALIDAD Y PONDERACION, IMPOSIBILIDAD DE CONDENA
EN COSTAS, PRESCRIPCION, IMPOSIBILIDAD DE VOLVER AL ESTADO
MISMO DE LAS COSAS POR HABER UN HECHO CONSUMADO,
INNOMINADA O GENERICA.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la Litis, el Juzgado de conocimiento PRIMERO LABORAL DEL
CIRCUITO DE CUCUTA, en audiencia de fecha 15 de junio del 2022, resolvio
lo siguiente:

PRIMERO: DECRETAR la nulidad y/o ineficacia del traslado al régimen
de ahorro individual que el demandante ANGEL MARIA MACHUCA
GALVAN, realiz6 en mayo 24 de 1994, al RAIS administrado en su
momento por PORVENIR S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. a devolver al régimen de prima media con
prestacion definida los valores que hubiera recibido con motivo de la
afiliacion del sefior ANGEL MARIA MACHUCA GALVAN, tales como
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cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de aseguradora con
todos sus frutos e intereses como lo dispone el Art. 1746 del Codigo Civil,
y todos los descuentos realizados y mermas sufridas en el capital, esto es,
con los rendimientos que se hubieran causado, en virtud del regreso
automatico al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES que, una vez la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. de cumplimiento a lo aqui
ordenado, proceda aceptar el traslado del sefior ANGEL MARIA
MACHUCA GALVAN del régimen de ahorro individual con solidaridad al
régimen de prima media con prestacion definida.

CUARTO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. a asumir los deterioros sufridos por el bien
administrado, en caso de que se hubieren causado, esto es, todas las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de
vejez del demandante, por los gastos de los Administraciéon y demas
conceptos establecidos en el Art. 20 y 60 de la Ley 100 de 1993 en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de su propio patrimonio
siguiendo las reglas del art. 963 del Cédigo Civil, esto es inclusive en forma
indexada.

QUINTO: NO PROSPERAN las excepciones planteadas por las partes
demandadas.

SEXTO: COSTAS a cargo de las entidades demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

La anterior decisiéon la fundamentd en el hecho que no existe en el
expediente, ninguna prueba que indique el cumplimiento de la obligacién de
una veraz, completa y cierta informacion al afiliado al momento de su traslado
al régimen pensional administrado por fondo privado. En relacion a lo anterior,
para el despacho la entidad demandada PORVENIR S.A. como
Administradora de Fondo de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, tenia la obligacion de demostrar que en la fecha en que
el actor solicitd su traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, le suministré informacion clara, suficiente y precisa sobre las
consecuencias positivas y negativas de su decision, que comprendiera
no unicamente los beneficios sino los riesgos que este implicaba.

V. RECURSOS DE APELACION

PARTE DEMANDADA- PORVENIR, S.A.

Reitero los alegatos de conclusion frente a la ineficacia del traslado de
régimen.
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Asi mismo, no compartio el fallo en lo relacionado a que se debe devolver la
totalidad de los descuentos realizados por el fondo; esto, dado que considero
gue se ordena la retribucion de todos los rendimientos que produjo esos
aportes pensionales cuando estuvieron en Porvenir, pero se niega el derecho
a Porvenir de descontar los gastos de administracion, y a su vez, de también
reconocer sumas como las primas que se pagaron para los seguros de
invalidez, vejez y muerte, lo que, a su juicio, es un absurdo porque se incurre
en una injusticia de parte del sistema judicial debido que ademas de llevarse
el rendimiento, no se reconocen los gastos en los que incurri6 el fondo, siendo
claro el Cédigo Civil cuando habla de las restituciones mutuas en los casos
como el siguiente, en su articulo 964 inciso final dice: “En toda restitucién de
frutos se abonaran al que la hace los gastos ordinarios que ha invertido en
producirlos”.

En relacion con las primas pagadas por los seguros, informo que estas fueron
sumas pagadas a favor de terceros como son las compariias de seguros,
quienes prestaron sus servicios, es decir, quienes dieron cobertura durante
todo el tiempo que estuvo vigente la filiacion del sefior demandante ANGEL
MARIA MACHUCA GALVAN con el fondo; que al ya haber sido pagados, son
dineros que son dificiles de restituir por cuanto son unos pagos que se hacen
a unos terceros ajenos los fondos, y hay que tener en cuenta que la fuente
de esas obligaciones es de caracter legal.

PARTE DEMANDADA- COLPENSIONES

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
no se encontr6 de acuerdo con la anterior decision, por lo que interpuso
recurso de apelacion en su contra, manifestando que no es posible aceptar
el traslado del demandante ANGEL MARIA MACHUCA GALVAN, teniendo
en cuenta lo establecido del art. 2 de la Ley 797 del 2003, el cual modifico el
literal €) del art. 13 de la Ley 100 de 1993.

Que la obligatoriedad que surge de recibir al demandante dentro del régimen
de prima media, genera una inestabilidad financiera para el régimen de
pensiones, teniendo en cuenta que el demandante siempre ha cotizado
dentro del régimen de ahorro individual, y que el traslado de los fondos
pensionales nunca es suficiente para el otorgamiento de las pensiones, por
lo que se genera un desbalance dentro de Colpensiones.

Sefalo, también, que el ISS —hoy Colpensiones, no participé en el traslado
de régimen del actor y no tiene ninguna responsabilidad en ese hecho.

Por dltimo, se reiter6 la excepcion de prescripcion formulada en la
contestacion de la demanda.

VI.  ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad legal concedida en auto que antecede, las entidades
demandadas presentaron sus alegatos de conclusion, que se resumen de la
siguiente manera:
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PARTE DEMANDADA- COLPENSIONES

En sus alegatos de conclusion, la pasiva reiteré lo expuesto en primera
instancia, tanto en los alegatos de conclusién y como en las excepciones
propuestas en la CONTESTACION DE LA DEMANDA, resaltando que La
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES -
no esta llamada a aceptar el traslado del demandante ANGEL MARIA
MACHUCA GALVAN, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 2 de la
Ley 797 de2003, el cual modifico el literal e del articulo 13 de la Ley 100 de
1993.

Que por lo anterior no es procedente su retorno del RAIS AL RPMPD;
teniendo en cuenta que el demandante, nacio el dia el 10 de mayo de 1957,
y a la fecha de admisién de la demanda, ya cumplia con la edad requerida
para pensionarse, teniendo actualmente 65 afnos de edad cumplidos.

En cuanto a la declaratoria de ineficacia del traslado indica que no resulta
procedente, teniendo en cuenta que, a la fecha, el traslado efectuado por el
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, goza de plena
validez a la luz de las leyes colombianas, ya que el mismo se realiz
ejerciendo su derecho a la libre eleccidon de régimen establecido en el art.13
literal B de la ley 100/93 y segun la ley 1328 del 2009.-articulo 48. que
modifico los literales c) y, d) del articulo 60 de la ley 100 de 1993.

Asi mismo, insiste que por parte de COLPENSIONES no se tuvo ninguna
intervencion al momento de brindar informacion al demandante, quien, de
manera libre y voluntaria, tuvo la facultad para decidir qué fondo o
administradora le favorecia para obtener su derecho a la pension; ya que en
este momento tenia otras expectativas con el fondo privado, quedandose
finalmente afiliado a este régimen pensional.

PARTE DEMANDADA- PORVENIR S.A.

En sus alegatos de conclusién, considero la entidad demandada, que para la
fecha que fue realizado el traslado, no existia disposicion legal que
estableciera de manera clara y precisa el minimo y/o maximo de informacion
gue debia ser suministrada para considerarse que se brindé una debida
asesoria; Que la cual efectivamente se brindo, pero de forma verbal, que por
tal razon PORVENIR S.A. NO incurrié en la omisién de dar una debida
asesoria, pues no existia norma que taxativamente indicara que informacion
se debida brindar para considerarse cumplido ese requisito, que la normativa
vigente para la época, contenia conceptos amplios sobre que era una debida
asesoria, quedando al arbitrio de las partes estimar si hubo o no una debida
asesoria, lo que resulta caprichoso

Que respecto a la forma de la asesoria, se deja constancia de la informacion
brindada, el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, establece la forma como las
AFP deben acreditar que dieron una debida asesoria, que consiste en
suscribir un formulario con el afiliado cuyo contenido es dado por Ley y que
es pre aprobado por un ente de control y vigilancia-Super-Financiera, dejando
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constancia, de que el traslado se realiz6 de manera libre, espontanea y sin
precisiones, que por lo anterior, asi se hizo, al demandante el cual suscribio
el formulario exigido, por lo tanto, la AFP cumplié con la carga de dejar la
evidencia de que el traslado fue conforme a la ley.

En cuanto, a la condena de GASTOS DE ADMINISTRACION, de que se
restituyan con cargo al patrimonio propio de PORVENIR S.A los gastos de
administracién descontados durante el tiempo que permanecié en el RAIS,
no comparte esta condena, pues al declararse la ineficacia del traslado, se
ordena como consecuencia de ello, una seria de restituciones, entre ellas los
frutos o rentabilidades generadas por el capital pensional, por lo tanto, se
debe acudir al Codigo Civil, como referente normativo en este asunto.

Reitera, que la condena en costas y agencias, no se ajusta a derecho en
cuanto se refiere a PORVENIR S.A., pues se reitera que no incurrio en falta

alguna

Una vez cumplido el término para presentar alegatos, procede la Sala a
resolver el asunto conforme a las siguientes,

VIl. CONSIDERACIONES

COMPETENCIA. La Sala asume la competencia para decidir los recursos de
alzada teniendo presente lo previsto en el articulo 66A del C.P.Tydela S.S,,
qgue fue adicionado por el articulo 35 de la ley 712 de 2001; igualmente, por
haber impuesto la sentencia proferida en primera instancia, una carga
presupuestaria a COLPENSIONES, se surtira el grado jurisdiccional de
consulta.

Se procede entonces a plantear los siguientes problemas juridicos:

1. Con fundamento en el caudal probatorio aportado, establecer si es
procedente declarar la nulidad del traslado de régimen pensional,
efectuado por el demandante ANGEL MARIA MACHUCA GALVAN, al
régimen de ahorro individual con solidaridad.

2. De ser procedente la nulidad del traslado de régimen pensional,
establecer cuales son las consecuencias juridicas que generarian
dicha declaracion, tanto para AFP PORVENIR S.A., como para la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones- entidad a la
gue se encontraba afiliado con anterioridad.

3. Examinar si la accién tendiente a obtener la nulidad del traslado de
régimen pensional, puede promoverse en cualquier tiempo o si por el
contrario esta sujeta al fendmeno extintivo de los articulos 488 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo Procesal del Trabajo y
la Seguridad Social.

4. Por ultimo, se revisara la inconformidad de las demandadas para con
las costas procesales y agencias en derecho.
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ANALISIS PROBATORIO

A fin de resolver lo anterior, la Sala acatando lo normado en los articulos 60
y 61 del C.P. del T. y de la S.S., tendrd como pruebas los documentos
debidamente allegados al plenario tanto por el demandante como por las
entidades demandadas, advirtiendo que no se propuso tacha alguna por
falsedad respecto de los documentos allegados al plenario. También se
tomara en cuenta el interrogatorio efectuado al demandante en lo
concerniente.

SOLUCION AL PRIMER PROBLEMA JURIDICO

Dado que lo pretendido por el demandante es que se declare la nulidad del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez
gue su transferencia del ISS a hoy PORVENIR S.A. se dio por engafos,
arguyendo que los asesores de dicha AFP no le informaron adecuadamente
las implicaciones que generaba el traslado, es menester por parte de esta
Sala analizar, si el mencionado traslado se ajusto a las normas reguladoras
de este tema y si no estuvo viciado el consentimiento del sefior ANGEL
MARIA MACHUCA GALVAN para realizar el cambio advertido.

Aclarado lo anterior, esta colegiatura precisa que los afiliados al sistema de
seguridad social estan facultados para escoger libremente a qué régimen se
afilian, tal como lo preceptua el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1.993, en el que va inmerso como principio fundamental el consentimiento
libre e informado y, en el evento de que se vislumbre un vicio en su
produccién o por la indebida informacion o su ausencia, sera posible declarar
la nulidad de tal escogencia.

El articulo 97 de la ley 100 de 1.993, enmarcé a los fondos de pensiones
como constitutivos de un patrimonio autonomo de propiedad de los afiliados,
lo que conlleva a la exigencia del cuidado de los intereses de quienes se
liguen a ellas, el que inicia desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora, dada la confiabilidad de
quienes van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez,
su invalidez o una eventual pension de sobreviviente para sus beneficiarios.

Por tanto se entiende que, las administradoras de fondos de pensiones estan
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y adecuada la provision del
servicio publico de pensiones, con fundamento constitucional en el articulo
48 de la Carta Politica, desarrollado por los articulos 90 y s.s. de la Ley 100
de 1.993; asi mismo, se advierte, que el deber de informacién que le impone
la ley a las administradoras de pensiones, se entiende como obligacion de
caracter profesional que se materializa a través de expertos en la materia
a quienes le corresponde suministrar toda la informacion necesaria y
relevante segun sea el escenario en que se encuentra el afiliado o potencial
vinculado, lo que implica una asesoramiento desde la antesala de la afiliacion
y que se extiende a todas las etapas de este proceso hasta que se garantice
el disfrute de la pension.
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Por otra parte, el Decreto 656 de 1.994 “por el cual se establece el regimen
juridico y financiero de las sociedades que administren fondos de pensiones”
impuso en sus articulos 14 y 15 las obligaciones que debe cumplir con decoro
y apego a las responsabilidades propias, esto es con diligencia, prudencia y
pericia, como también toda que se le integre por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo manda el articulo 1603 del Cédigo Civil, regla valida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual en ejecucion de la buena fe; por lo que es claro que el deber de
informacién a cargo de las administradoras de los fondos de pensiones no
solo es exigible con la expedicion del Decreto 2071 de 2015.

Recordemos igualmente que el Decreto 2071 de 2.015 y la circular Externa
016 de 2.016 de la Superintendencia Financiera, persiguen superar las
inconsistencias que ha generado el traslado masivo entre regimenes sin
ningun tipo de informacion haciendo obligatorio que el afiliado reciba
informacién veraz de manera simultanea por parte de las Administradoras de
Fondos de Pensiones pertenecientes al régimen de ahorro individual con
solidaridad y al régimen de prima media, garantizando asi que en efecto el
afiliado conforme a su situacion particular tenga una libertad contractual
transparente, y pueda adoptar la decision que mejor le convenga, a tiempo y
con la mayor garantia de beneficios con base en la densidad de cotizaciones
o capital por él acumulado.

Por lo antes mencionado, los fondos de pensiones son entidades con
responsabilidades profesionales, aspecto plenamente respaldado en los
articulos 14 y 15 del decreto 656 de 1994 y 1603 de C.C., por su
responsabilidad en un tema tan técnico y profesional tienen el deber y la
obligacién de entregar una informacion clara y comprensible a las personas
interesadas en adquirir sus servicios y afiliarse a las mismas.

Aunado a lo anterior, en reiterados pronunciamientos la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dispuso que si al momento de
realizarse el acto de afiliacion o cambio de régimen pensional, no hay una
informacidn clara, completa y comprensible por parte del Fondo de Pensiones
hacia el usuario de dichos servicios, tal acto no tendra la efectividad suficiente
y dara lugar a la declaratoria de la ineficacia o nulidad del traslado, no siendo
suficiente el simple consentimiento informado expresado en el formulario de
afiliacion, ya que esto no demuestra que en efecto se cumplié con el deber
de suministrar dicha informacién, demostracion esta que por demas se
encuentra, dentro de un proceso judicial, en cabeza del Fondo de Pensiones,
invirtiéndose la carga de la prueba. (Ver sentencias de radicados N° 31989
de 2008 M.P. Eduardo Lopez Villegas, N° 31314 de 2011. M.P. Elsy del Pilar
Cuello Calderon; N° 33083 del 22 de noviembre de 2011, la SL 9519 radicado
n° 55050 del 22 de julio de 2015, la SL 19447 radicado n°® 47125 de 27 de
septiembre de 2017, SL 17595 con radicado n° 46292 de 18 de octubre de
2017, la sentencia SL 2372 con radicado n° 45041 de 23 de mayo de 2018,
sentencia SL 47990 del 28 de febrero de 2018 y SL1452 de 2019).

En conclusion, para que el operador judicial declare la nulidad de traslado de
régimen pensional, debera realizar un analisis minucioso sobre la actuacion
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administrativa desarrollada por la administradora de pensiones, con el fin de
verificar y constatar que el afiliado recibio la informacion adecuada, suficiente
y cierta sobre su traslado, bajo el entendido de que las mencionadas
entidades fueron creadas para cumplir un servicio publico como lo es la
seguridad social, con conocimientos y experiencia que resultan confiables a
los ciudadanos quienes les entregan sus ahorros para la prevision a su vejez,
invalidez o muerte.

Es de suma importancia resaltar que, este deber conlleva, a que el afiliado
goce de un completo y certero conocimiento sobre la posibilidad de elegir
voluntariamente, en permanecer en el régimen publico o privado de seguridad
social en pension y le permite entender sobre los beneficios y desventajas de
cada uno, ya que a pesar de cubrir los mismos riesgos, cada administradora
ofrece diferentes alternativas que dependiendo del aporte, de la edad, de la
fecha inicial de afiliacion y de otras caracteristicas procesales y sustanciales,
los resultados son disimiles respecto al capital ahorrado, la liquidacion de las
pensiones, requisitos y exigencias para ser beneficiario de las prestaciones.

Y entonces, segun lo expuesto, se encuentra en cabeza del fondo de
pensiones la obligacion de controvertir la declaracion de ineficacia del acto
de traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, dado que, en su
libelo introductorio, el sefior ANGEL MARIA MACHUCA GALVAN afirma que
esa decision aparentemente libre y voluntaria de trasladarse, no estuvo
precedida de la suficiente ilustracion por parte de PORVENIR S.A lo que
genera, a su juicio, una ausencia de consentimiento de libertado y
voluntariedad.

CASO CONCRETO

Bajo el amparo de lo expuesto en lineas anteriores, se tiene que el
demandante ANGEL MARIA MACHUCA GALVAN estuvo afiliado al régimen
de prima media con prestacion definida desde el 01 de enero de 1976, hasta
que se traslad6 al régimen de ahorro individual con solidaridad, mediante
afiliacion al fondo de pensiones PORVENIR, fecha esta que si bien no se
informa en los hechos de la demanda, es posible determinarla tal y como
consta en formato de solicitud de vinculacion N°. 092832, de fecha
veinticuatro (24) de mayo de 1994, a la entidad PORVENIR S.A., que fue
aportada en la contestacion de la demanda por parte de la prenombrada.

Por lo anterior, considera la Sala que las cualidades de esta decisidon
relevante de trasladarse de régimen, es decir, que la misma se diera de
manera voluntaria, de forma libre, espontdnea y sin presiones, esta no se
encuentran demostradas, toda vez que, en virtud de la carga de la prueba
gue emana dentro del presente asunto a cargo de PORVENIR, S.A., se tiene
gue ningun elemento probatorio fue aportado por ella, con la intencion de
acreditar que en este caso en particular, suministré al demandante ANGEL
MARIA MACHUCA GALVAN, la informacion necesaria y relevante que lleva
consigo la migracién de régimen pensional.
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Asi las cosas, en efecto, PORVENIR S.A., no demostro que por su parte, se
hubiera realizado una oferta respecto de proyecciones sobre el posible valor
de la pensién en el sistema de ahorro individual, que desde luego su
resultado final, dependeria del comportamiento real e historico de variables,
como el rendimiento financiero de los fondos, como tampoco se demostré
gue se proporcionara una comparacion con el monto pensional que recibiria
en el régimen de prima media, es decir, no se evidencia el estudio holistico
entre las ventajas y desventajas que representara cada régimen para el caso
particular del demandante.

Reiterandose que, le correspondia a dicho FONDO acreditar que informé de
manera clara, suficiente y apegada a la realidad, al demandante ANGEL
MARIA MACHUCA GALVAN, en todo lo concerniente a las implicaciones del
cambio de régimen pensional; no obstante, como ya se advirtid, en el
expediente no obra prueba alguna tendiente a demostrar que se cumplié con
tal presupuesto legal, por lo que la simple manifestacion genérica como la
contenida en un historial de vinculaciones, no es suficiente para concluir que
existio una decision documentada por parte del actor, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus dimensiones
legales por cuenta de la pasiva AFP PORVENIR S.A.

En ese orden de ideas, se encuentra demostrado el error al que se indujo al
demandante en el momento de su traslado, debido a la ausencia de una
construccién comunicativa del estudio del impacto en el derecho pensional
del afiliado, por lo que, se configura una falta al deber de informacion y buen
consejo, de la administradora demandada AFP PORVENIR S.A., y por
consiguiente, encuentra esta Sala que es totalmente nulo e ineficaz el
traslado y afiliacion efectuada al régimen de ahorro individual del
demandante ante el fondo privado por vicio del consentimiento (error) por
falta de asentimiento informado, no asistiéndole la razén a los recurrentes y
guedando de esta manera resuelto el primer problema juridico planteado en
forma favorable del demandante ANGEL MARIA MACHUCA GALVAN, por
lo que, en esta instancia se CONFIRMARA lo resuelto por el juez A quo.

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO- MONTOS A RESTITUIR

Retomando lo dicho en precedencia, resulta claro que la AFP PORVENIR
S.A., incumplié con su deber de informacion sobre las incidencias, ventajas o
desventajas que podria conllevar el cambio al RAIS que se surtié con el
formato de solicitud de vinculacion N° 092832, de fecha veinticuatro (24) de
mayo de 1994 y la primera cotizacion a este fondo en el mes de junio de 1994,
por lo que, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaraciéon
de la ineficacia o nulidad de la afiliacion del demandante al sistema pensional
de ahorro individual, es que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., realice la devolucion de los aportes
por pension, los rendimientos financieros y los GASTOS DE
ADMINISTRACION al ISS, hoy COLPENSIONES tal como fue sefialado por
en la sentencia SL17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de
Casacion Laboral donde se rememoro la de radicado 31989 del 8 de
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septiembre de 2008, que sefald en lo pertinente que «...las prestaciones
acaecidas no son plenamente retroactivas...».

Ademas, la mencionada Corporacion se pronuncié en su sentencia con Rad.
68852 del 09 de octubre de 2019, de la siguiente manera al analizar los
efectos de la declaratoria de ineficacia de un traslado:

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible,
deben volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto de afiliacion. O, dicho de otro modo, el propdsito es retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamas,
es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible, es
decir, cuando la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o
plausible, el juez del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan
0 compensen de manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado,
con ocasion de un cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible
bajo la ficcibn de que el mismo nunca ocurrié. Luego, Si una persona
estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, ha de
entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y si
estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de
darse por sentado que nunca se traslado al sistema publico administrado
por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que
los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi
mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar
al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

En este mismo sentido, la mencionada Corporacion en su sentencia Rad.
31989 del 8 de septiembre, sefialo:

Como la nulidad fue una conducta indebida de la administradora ésta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado,
esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de
la pension de vejez, ya por pago de la mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiera incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a
cargo de su propio patrimonio siguiendo para el efecto las reglas del
articulo 963 del C.C...”
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Por tal motivo, es claro que al declararse la ineficacia del traslado que tuvo
lugar, desde COLPENSIONES hacia el fondo privado PORVENIR S.A. las
cosas deben retrotraerse como si dicho traslado no hubiera tenido lugar,
siendo entonces procedente la devolucion por parte de dichos fondos
privados a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, de
manera completa, de todas las prestaciones que el afiliado hubiera recibido,
garantizando las situaciones consolidadas, es decir, las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con los
rendimientos que se hubieran causado, los gastos de representacion, y los
demas valores dictados en la sentencia apelada y consultada, montos estos
gue conforman el capital total que debe ser reintegrado en el régimen de
prima media para evitarle pérdidas o consecuencias desfavorables al afiliado,
en sus respectivos periodos de cotizacion.

Por lo anterior, se CONFIRMA en este sentido la sentencia apelada y
consultada.

TERCER PROBLEMA JURIDICO-PRESCRIPCION

Dicho lo anterior es necesario para esta Sala, pronunciarse respecto de la
excepcion de prescripcion reiterada por la demandada COLPENSIONES, la
cual se procede a denegar su prosperidad bajo los siguientes razonamientos.

La seleccion de régimen pensional es un acto derivado de la relacion de
afiliacion (articulo 13 de la Ley 100 de 1993, hoy modificado por el articulo
2° de la Ley 100 de 1993 y 11 del Decreto 692 de 1994), de tal suerte que la
circunstancias en que se dio el traslado al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad del demandante, precedido del deber del buen consejo por parte
de la administradora de pensiones en la oferta precontractual de servicios
gue en el presente caso no se avizora, fue, en esencia, la forma en que
nacio a la vida juridica el HECHO DE LA AFILIACION al régimen de ahorro
individual, por lo tanto, esa concreta situacion factica que resulta inherente a
la consolidacion del ESTATUS PENSIONAL del demandante no esta sujeta
al fendmeno de la prescripcion, lo que igualmente se predica de la condicién
de afiliado y los actos que emanen de tal condicién, pues de alli surge el
derecho a percibir y disfrutar vitaliciamente de la respectiva pension.

En ese sentido, podemos concluir que la condicién de afiliado y por ende, la
del traslado de régimen pensional, son situaciones juridicas asimilables al
estatus pensional.

De otro lado, la Corte Suprema de Justicia en reiterados pronunciamientos,
ha sefialado que los elementos consustanciales de la pension no prescriben,
como es el caso, del factor porcentual de la mesada, el salario, los limites
temporales del IBL y la indexacion, por lo que, la afiliacién y cualquier acto
derivado de la misma en el sistema pensional, a pesar que no sea un factor
cuantitativo del derecho, necesariamente deben calificarse como elementos
esenciales de status pensional, porque recuérdese que de la validez juridica
de esos actos deriva no solo el régimen a aplicar al pensionado, sino también
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a cual la entidad administradora de fondos de pensiones le compete el
reconocimiento y pago de una prestacion economica.

En suma, al tener la afiliacion y sus actos subsiguientes, una estrecha
relacion con el derecho pensional, valga decir, por ser inherentes al mismo,
resulta viable formular los reparos correspondientes en cualquier tiempo, al
punto que, si se pensara de forma contraria, ni si quiera seria viable el retorno
al régimen de prima media, en el evento en que se cumpla el requisito de
permanencia minima, ni los traslados entre administradoras pensionales.

Es entonces el fendmeno de la prescripcién inaplicable, tratAndose de la
peticion de nulidad de traslado de régimen pensional, y ello obedece a la
génesis de la ineficacia del traslado, que tiene como objetivo ultimo la
viabilidad de alcanzar la pensién de vejez, derecho de caracter irrenunciable
e imprescriptible, por manera que si se genera una irregularidad en el
procedimiento de traslado de un afiliado, no guarda fundamento
constitucional el hecho de que se restrinja tal declaratoria a un término
especifico, pues aducir tal argumento, implicaria en la mayoria de los casos
truncar el derecho del afiliado a adquirir una pension de vejez en las
condiciones mas beneficiosas.

Igualmente, este criterio de imprescriptibilidad tiene sustento en argumentos
expuestos en pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Laboral, en providencia STL4593 de 2015, Radicacion 39718
siendo magistrado ponente Jorge Mauricio Burgos Ruiz, donde se sefal6
gue la nulidad de traslado seria imprescriptible si estuviera estrechamente
ligado con la adquisicion del derecho pensional, como derecho fundamental
y como prestacion econdmica ligada al minimo vital y al derecho al trabajo
del demandante, y el mismo estuviere amenazado con la proposicion del
medio defensivo de la prescripcion.

En virtud a lo anterior, esta Sala arriba a la conclusion sobre la
imprescriptibilidad del derecho a solicitar la nulidad de la afiliacion, si se tiene
en cuenta que precisamente la afiliacion es la que genera para el afiliado la
posibilidad de obtener el derecho pensional, por supuesto, en las condiciones
mas beneficiosas, por lo que al estar intimamente ligados, afiliaciony status
de pensionado, de ambos se debe predicar la imprescriptibilidad para hacer
valer tales derechos de forma que se acompasen a la legalidad.

CUARTO PROBLEMA JURIDICO- COSTAS PROCESALES

Por ultimo, se rememora que las costas judiciales son aquellas erogaciones
econdmicas que comporta la atencion de un proceso judicial, en las que se
incluyen: (i) las expensas, que son los gastos realizados y necesarios para
adelantar el proceso y los causados en el desarrollo de la actuaciéon, pero
siempre distintos de los honorarios que se pagan a los abogados, como por
ejemplo, la produccion de determinadas pruebas, el valor del desplazamiento
y el tiempo ocupado por los testigos en su declaracion, las copias necesarias
para surtir determinados recursos etc., y (ii) las agencias en derecho, que
consisten en el valor que el juzgador le da al trabajo del profesional del

14



Rad. Juzgado: 54-001-31-05-001-2020-00269-00
Partida Tribunal: 19916

derecho que ha salido avante en el proceso, las que le corresponde pagar a
la parte que resulte derrotada judicialmente; entonces, éste ultimo rubro
sumado con las expensas integran el concepto de costas.

En ese orden de ideas, tal y como se ha sefialado en mudltiples
pronunciamientos de esta Sala, en lo que respecta a las costas procesales,
debe indicarse, que el articulo 365 del Codigo General del Proceso, establece
un criterio objetivo sobre las mismas, el cual es, que seran a cargo de la parte
vencida en juicio, por lo que, al resultar esta entidad vencida en juicio, es
procedente la condena impuesta por el A quo, debiéndose CONFIRMAR la
misma.

En consecuencia, se fijaran como agencias en derecho correspondientes a la
segunda instancia, la suma de CUATROCIENTOS MIL PESOS ($400.000) a
cargo de cada una de las demandadas, la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, S.A., y PORVENIR S.A.
y en favor del demandante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE CUCUTA por intermedio de su SALA DE DECISION
LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

VIIl. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cuacuta el dia 15 de junio de 2022.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte vencida
en la presente actuacion respecto del recurso de apelacion, esto es a cada
una de las entidades demandadas, en acatamiento a lo ordenado por el
articulo 365 del C.G. del P. En consecuencia, se fijan como agencias en
derecho correspondientes a la segunda instancia, la suma de
CUATROCIENTOS MIL PESOS ($400.000) a cargo de cada una de las
demandadas, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, S.A., PORVENIR S.A. y en favor del demandante.

NOTIFIQUESE

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
MAGISTRADO PONENTE
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DAVID A.J. CORREA STEER
MAGISTRADO
ACLARO VOTO
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
MAGISTRADA
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Repablica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA
SALA LABORAL

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.° 54-001-31-05-001-
2020-00269-00

PI 19916

ANGEL MARIA MACHUCA GALVAN contra
COLPENSIONES Y OTRO.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decision tomada por la mayoria de la Sala, por las razones que a

continuacion explicaré:

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de
la providencia emitida dentro del presente proceso, procede a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las
sentencias de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;
y CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep.

2020, rad. 60722, y a los tramites incidentales promovidos

17



Rad. Juzgado: 54-001-31-05-001-2020-00269-00
Partida Tribunal: 19916

dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, y emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con fundamento en las actuaciones mencionadas.

En los anteriores términos, presento mi aclaracion de voto,

}\ v
[l =
— —_— —

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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