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El asunto.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y la consulta de la sentencia proferida
el 6 de octubre de 2021 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Ibagué en el

proceso de la referencia.

l. ANTECEDENTES.

1. Sintesis de la demanda y de su respuesta.

Fermin Diaz Chamarro, a través de apoderado, reclama de la judicatura y en contra de
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COLPENSIONES y la SAFP PORVENIR S.A., se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado del RPM administrado en aquel entonces por el ISS al RPM administrado por
PORVENIR realizado el 28 de marzo de 2001, por existir engafio y asalto en la buena
fe, ademas por la omision al deber de informacion y asesoria integra, técnica y
profesional por parte del fondo privado de pensiones PORVENIR; que se declare que
el traslado pensional efectuado del ISS al RAIS administrado por PORVENIR no
produce ningun efecto por estar viciado el mismo con las consecuencias legales que
ello implica, es decir, la ineficacia y/o nulidad por existir omisién al deber de informacion
por parte del fondo privado; que se ordene a la SAFP PORVENIR que dentro de los
diez dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia, se efectué el traslado o reintegro de
los recursos del RAIS que se encuentran en su cuenta de ahorro individual, incluyendo
los rendimientos respectivos, asi como el bono pensional que fue trasladado en su
momento de COLPENSIONES, debiendo efectuar todas las gestiones administrativas
necesarias para el traslado de las cotizaciones, rendimientos y la informacion necesaria
con el fin de hacer efectivo el regreso automatico al RPM; que se ordene a
COLPENSIONES a recibirlo sin dilacidn y oposicion alguna los aportes trasladados del
RAIS y que le gire la SAFP PORVENIR que se encuentra en su cuenta de ahorro
individual, convalidandolos en la respectiva historia laboral como afiliado activo en el
sistema general de pensiones administrado por dicha entidad; que se condene a lo que
resulte probado ultra y extra petita y las costas procesales.

Soporta sus pretensiones en sintesis en que: comenzo a cotizar al extinto ISS, desde
el 11 de agosto de 1981 hasta el 30 de abril de 2001, con solucién de continuidad -
hecho 1; que para el mes de marzo de 2001, funcionarios del fondo privado SAFP
PORVENIR se comunicaron con ella con el fin de ofrecerle en dicho momento los
servicios pensionales de dicho fondo, indicandole que para ello debia trasladar la
totalidad de los aportes que se encontraban en el ISS al RAIS - hecho 2; que los
funcionarios del fondo privado le indicaron que al trasladarse al RAIS administrado por
PORVENIR se podria pensionar a la edad que eligiera y con una mesada pensional
mucho mas elevada que la que podria recibir en el RPM administrado por el ISS,
produciendo mas rendimientos financieros su dinero — hecho 3; que como consecuencia
de las promesas ilusorias realizadas por los funcionarios del fondo privado, el 28 de
marzo de 2001, procedi¢ a realizar el traslado de sus aportes pensionales que poseia
en el RPM administrado por el ISS a la SAFP PORVENIR - hecho 4; que los
funcionarios del fondo privado no le explicaron los efectos y consecuencias que traia
consigo el traslado del RPM en que se encontraba afiliado al RAIS, ni mucho menos en
qué consistia su traslado pensional omitiendo asi su deber de informacion y asesoria
integra, técnica y profesional, asi como tampoco le informaron su derecho a retractarse
el cual disponia — hecho 5; que desde la fecha de afiliacion al fondo pensional privado
hasta el momento, este no ha cumplido con sus obligaciones especiales de

Pagina 2 de 17



$2(2021-262)73001310500320190025101

transparencia, vigilancia y deber de informacion, pues la Unica informacidn suministrada
fue en el momento de su afiliacion — hecho 6; que en la actualidad quien administra los
aportes pensionales es la SAFP PORVENIR - hecho 7; que PORVENIR no le informé
ni lo asesord acerca de la opcidn que tenia de cambiarse de régimen pensional antes
de los diez afios al cumplimiento de la edad para acceder a la pension de vejez — hecho
8; que el 12 de febrero de 2019, solicitd ante el fondo privado la realizacién de su
proyeccion pensional, peticion la cual fue desatada a través del oficio de fecha 20 de
febrero de 2019, realizando dicha proyeccién de la cual se puede destacar que si sigue
cotizando ante dicho fondo su mesada pensional corresponderia al monto de
$1.260.200, valor el cual es inferior a la mesada pensional que le corresponderia si
estuviera cotizando en el RPM administrado por COLPENSIONES - hecho 9; que a
través del escrito de fecha 1 de marzo de 2019, solicito ante COLPENSIONES se
anulara el traslado del RAIS al RPM por haber sufrido menoscabo en sus derechos
pensionales — hecho 10; que COLPENSIONES mediante escrito del 1 de marzo de
2019, le informé6 que su regreso no era posible por encontrarse a diez afios 0 menos
del requisito de tiempo para pensionarse — hecho 11. (33-40)

La demanda fue presentada el 4 de julio de 2019 (1), por auto del 15 de julio de 2019,
se admitié la demanda (42), decision notificada a COLPENSIONES mediante el aviso
de que trata el paragrafo del articulo 41 del CPTSS, el 16 de agosto de 2019 (43),y a
PORVENIR mediante correo electronico de fecha 10 de febrero de 2021. (pdf.06)

COLPENSIONES en su respuesta a la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones porque lo peticionado hace relacion a negocios juridicos celebrados entre
el demandante y una entidad diferente a ella, por lo cual no le es dable allanarse a lo
pretendido, debiendo probar la demandante con suficiencia que hubo vicios en el
consentimiento o falta al deber de informacion para que se declare la nulidad
peticionada. Admite por cierto que: comenzo a cotizar al extinto ISS, desde el 11 de
agosto de 1981 hasta el 30 de abril de 2001, con solucion de continuidad — hecho 1;
que en la actualidad quien administra los aportes pensionales es la SAFP PORVENIR
- hecho 7; que a través del escrito de fecha 1 de marzo de 2019, solicito ante
COLPENSIONES se anulara el traslado del RAIS al RPM por haber sufrido menoscabo
en sus derechos pensionales — hecho 10; que COLPENSIONES mediante escrito del 1
de marzo de 2019, le informd que su regreso no era posible por encontrarse a diez afios
0 menos del requisito de tiempo para pensionarse — hecho 11. Los restantes hechos no
son ciertos 0 no le constan. Propuso las excepciones de fondo que denomino:
prescripcion, buena fe, la genérica, extra y ultra petita. (46-53)

PORVENIR al contestar la demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones
porque la vinculacion del demandante en el afio 2001, fue producto de su voluntad y de
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su decision libre e informada, después de haber sido ampliamente asesorado sobre las
implicaciones de su decision, sobre el funcionamiento del RAIS, y de indicarsele sus
condiciones pensionales; el demandante no hizo uso del derecho de retracto; y no
procede la ineficacia referida en el articulo 271 de la Ley 100 d 1993, puesto que opera
frente a actos que impidan o atenten contra el derecho de afiliacion al sistema, es decir
contra conductas dolosas, que en este caso ni se alegaron ni se acreditaron por el
demandante. Los hechos no le constan o no son ciertos. Propuso las excepciones de
mérito que denomind: prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,
compensacion y la genérica. (pdf.07)

Por auto del 29 de septiembre de 2021, se tuvo por contestada la demanda, se cit6 a
las partes a la audiencia de que tratan los articulos 77 y 80 del CPTSS. (pdf.010)

El 6 de octubre de 2021 se surtid la referida audiencia, en la cual se declar6 fracasada
la conciliacidn; no habia excepciones previas por resolver ni medidas de saneamiento
que adoptar, se fijo el litigio, a peticion de la parte demandante se decretaron como
pruebas las documentales aportadas con la demanda, el interrogatorio de parte de la
representante legal de PORVENIR y los testimonios de German Antonio Esguerra
Gonzalez, José Guillermo Pinzon Montoya y Pablo Lépez Castillo; a peticion de
PORVENIR las documentales aportadas con su respuesta a la demanda y el
interrogatorio de parte del demandante y a peticion de COLPENSIONES decretaron las
documentales aportadas con la contestacion de la demanda; se constituy¢ la audiencia
de tramite y juzgamiento en la que se practica el interrogatorio de parte del demandante,
se cierra el debate probatorio, se corre traslado a las partes para que presentaran sus
alegaciones y se emiti6 sentencia. (pdf.016)

2. La decision.
El a quo decidio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por el sefior FERMIN DiAZ CHAMORRO, al RAIS producido por la
SAFP PORVENIR SA, el 28 de marzo de 2001 con efectividad el 1 de mayo
siguiente; de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: ORDENAR ala SAFP PORVENIR S.A., para que dentro de los diez
(10) dias siguientes a la firmeza de esta decision, traslade a COLPENSIONES
|a totalidad de los valores recibidos de los empleadores del sefior FERMIN DIAZ
CHAMORRO, por concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros, bonos
pensionales, que se encuentren o no en la cuenta de ahorro individual del actor,
y que llegaron a ese fondo en el periodo en que estuvo afiliado, sin descontar
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valor alguno por gastos o cuotas de administracion, las que deben indexarse,
comisiones, aportes al fondo de garantia de pensién minima, conforme a lo
expuesto en precedencia. Ordenar a PORVENIR S.A., que proceda a actualizar
la informacién del afiliado en el sistema aplicativo de las administradoras de
pensiones SIAFP, a efectos que registre su desafiliacién de dicho fondo, para
que COLPENSIONES proceda a registrarla como su afiliado.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES actualizar la historia laboral del
demandante una vez haya recibido los dineros por parte de las SAFPS
PORVENIR S.A., conforme se indicé en el numeral anterior, y abonarlos en el
fondo comun que administra, convalidando en la historia laboral las
correspondientes semanas, para considerarlas a efectos de definir su eventual
situacion pensional.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas por
los demandados.

QUINTO: COSTAS a cargo de PORVENIR S.A. Las agencias en derecho se
tasan en $908.526 a favor del demandante.

Funda su decision en que el problema juridico es establecer si hay lugar a declarar la
ineficacia de la afiliacion o traslado del RAIS administrado por la SAFP PORVENIR, por
omision al deber de informacion.

Conforme lo que arrojaba el cartulario el demandante se encontraba cotizando en el
ISS y el 28 de marzo de 2001 solicité al fondo PORVENIR ser su afiliado, situacion que
se concretd el 1 de mayo de igual afio, donde se encontraba en este momento.

El SGSS tiene por objeto el aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias
de IVM, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones, con tal fin la Ley
100 de 1993, disefio un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual bajo
las reglas de libre competencia coexisten 2 regimenes, el RPM y el RAIS. De acuerdo
con el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, los trabajadores tienen la opcién
de elegir libre y voluntariamente aquellos de los regimenes que mejor les convenga y
consulte sus intereses, previene que si dicha libertad es obstruida por el empleador,
este puede ser objeto de sanciones, paralelamente el articulo 271, precisa que las
personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del
sistema de seguridad social son susceptibles de multas sin perjuicio de la ineficacia de
la afiliacion.

La jurisprudencia del trabajo ha dicho: que la expresion libre y voluntaria establecida en
el literal b) del articulo 13 de la Ley 100, necesariamente presupone conocimiento, el
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cual solo es posible alcanzar cuando se sabe a plenitud las consecuencias de una
decision de tal indole; que no puede alegarse que existe una manifestacion libre y
voluntaria, cuando las personas desconocen la incidencia que aquella puede tener
frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; que desde el inicio ha correspondido a las SAFP dar
cuenta que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarreaba el cambio
de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito - CSJ SL12136 de 2014; que
desde el inicio las SAFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacién libre y
voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que
permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles del mercado aquella
que mas se ajustara a sus intereses.

Como no se ve que la informacion que se le hubiera dado al demandante, fue conforme
al principio de transparencia, es viable declarar la ineficacia del traslado, determinacion
que implica privar de todo efecto practico el traslado, bajo la ficcion juridica de que
nunca se traslado, esto es, que siempre estuvo afiliado al RPM, por tanto opera la
devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual en el
RAIS, la cual debe ser plena y con efectos retroactivos, lo cual incluye los gastos de
administracion, comisiones, incluidos los aportes de garantia de pension minima.

Entonces como es ineficaz la afiliacidon al RAIS que se realiz6 el 28 de marzo de 2001
efectiva el 1 de mayo siguiente, la SAFP PORVENIR debe trasladar a COLPENSIONES
|a totalidad de los valores que los empleadores del demandante hayan consignado por
concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentren en la cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno por cuotas de
administracion, comisiones y aportes al fondo de garantias de pension minima y
COLPENSIONES debe recibirlo realizando las operaciones financieras o deducciones
correspondientes que indica la ley, por cuanto las cosas deben volver al estado anterior
como si el acto no hubiera existido.

La prescripcidn no opera porque se encuentra en construccion el derecho a la pension.
3. Laimpugnacion.

PORVENIR interpuso recurso de apelacion porque al demandante se le brindd la
asesoria pertinente, razon por la que su vinculacién al RAIS, se realizé6 de manera
voluntaria e informada cumpliendo con la declaracion escrita de que trata el articulo 114
de la Ley 100 de 1993; que el demandante manifestd ser consciente de las
implicaciones y efectos del traslado solicitado siendo pertinente resaltar que esa no era
una simple declaracién vacia, incluida en un formulario de afiliacion, sino un
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requerimiento legal expresamente sefialado sobre la firma de la demandante, quién era
una persona capaz para obligarse, que ademas se debia mencionar que juridicamente
no era viable imponerle cargas distintas a las previstas en las leyes existente al
momento en que sucedio la afiliacion, época para la cual la Unica exigencia establecida
a efectos de que se entendiera materializado y valido el traslado era que el afiliado
expresara su voluntad a través del diligenciamiento del correspondiente formulario, tal
y como ocurrié en el presente asunto, que asi mismo, se tenia que para cuando se
celebré el acto juridico cumplieron con las obligaciones a su cargo, y el demandante era
juridicamente capaz, ademas dicho acto contiene objeto y causa licita, y ello sumado a
la permanencia del accionante en el RAIS, durante 20 afios, lo que deja entrever que la
decision fue libre, voluntaria, informada y ratificada en el tiempo, no existe asi causal
alguna para que se declare la ineficacia del traslado al no estar configurados los
supuestos de hecho que exige el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, pues no se acredito
en el curso del proceso situaciones o0 actuaciones dolosas respecto de la afiliacién del
demandante; el a quo le resta valor probatorio al formulario y al interrogatorio de parte,
pues se advierte que el demandante nunca se preocup6 de conocer aspectos para él
relevantes que ahora echa de menos pese a los diferentes canales de atencién
dispuestos por PORVENIR, lo que demuestra negligencia de su parte, la cual ahora
pretende sanear a través del presente proceso, pues llama la atencion que el
demandante hubiera estado por mas de 20 afios en el RAIS y que de manera sorpresiva
indique que no tenia conocimiento de las condiciones del RAIS; que nunca expreso
inconformidad alguna por ausencia de informacion ni nunca solicitd el traslado de
régimen en los tiempos establecidos y segun lo indicado en el interrogatorio de parte,
si se podia decir que existio informacidn pues el demandante dijo que recibid asesoria
durante mas de media hora y que suscribi6 el formulario de afiliacion y suministro
diferentes datos personales al asesor. Sin perjuicio de lo manifestado, respecto a la
orden de devolucion de cuotas administracion, comisiones, aportes para pension de
garantia minima y de cualquier otro concepto distinto al saldo de la cuenta individual
incluidos rendimientos, no hay lugar a ordenarlos, pues no puede olvidarse que el
articulo 113 literal b) de la Ley 100 de 1993, menciona cuales eran los dineros que se
deben de trasladar cuando existe el cambio de régimen, lo que impide que legalmente
se pueda ordenar la devolucién de sumas diferentes a las alli establecidas como lo
ordend el a quo, en consecuencia, no se debe ordenar la devolucion de sumas
diferentes al saldo de la cuenta individual y sus rendimientos, por cuanto ningun otro
valor esta destinado a financiar la prestacion del afiliado, por lo que condenar a pagar
valores adicionales configura un enriquecimiento sin causa a favor de un tercero dentro
del negocio juridico celebrado entre PORVENIR y el demandante, como lo es
COLPENSIONES, entonces determinar que se debe reintegrar las primas
previsionales, que amparan las contingencias de invalidez y muerte, eventos que fueron
amparados por una compaiia de seguros sin que ademas esas entidades fueran
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convocadas al juicio como Litis consortes necesario, es tanto, como ordenarle a una
compafiia de seguros que si no se presenta el siniestro amparado devuelva el valor de
la péliza, que ordenar dicho concepto genera un total desconocimiento de la norma,
pues de ordenarse ese tipo de restituciones también debe ordenarse a la parte
demandante restituir los frutos financieros que le fueron consignados en su cuenta de
ahorro individual, tal como lo habia sefialado la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Civil, en tratdndose de restituciones mutuas, uno de los efectos de la nulidad
del acto juridico, es que la parte que recibié frutos de la relacién contractual que se dej6
sin efectos esta en la obligacién de restituirlos o de lo contrario se estaria generando,
un enriguecimiento sin causa, que igualmente sin reconocer derecho alguno a favor de
la parte demandante, los gastos de administracion, comisiones, y primas de seguros,
por ser valores que no pertenecen a los afilados en ninguno de los regimenes
pensionales, en cuanto no financian la pension de vejez y no incrementan el monto
pensional, estan sujetos a la prescripcion, por lo cual asi debe declararse. Que la
obligacion de entregar calculos y proyecciones pensionales surgio a partir del 26 de
diciembre de 2014 con la expedicion del Decreto 1748 y la vinculacion del demandante
era de 2001 por lo que no estaba PORVENIR obligado a ello para el momento del
traslado.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacién para que se revoque la sentencia
porque se ratifica en lo sefialado en la primera instancia, insiste en la indebida
interpretacion de las etapas del deber de informacion e indebida interpretacion de la
inversion de la carga de la prueba que hacia la jurisprudencia laboral sin considerar o
dicho por la Corte Constitucional referente a que la carga de la prueba debe invertirse
segun las particularidades de cada caso en especifico; una indebida interpretacion del
articulo 1604 del Cédigo Civil; ademas se debe tener en cuenta el dafio econdémico que
sufre el RPM, pues dichas decisiones repercuten de manera negativa en la medida que
se crea de manera injustificada y desproporcionada una obligacion patrimonial en
cabeza de COLPENSIONES, quién administra los aportes de miles de afiliados y
pensionados, los cuales sobrepasan cualquier criterio de necesidad, ya que existen
otros medios menos lesivos para mantener los derechos del afiliado, como quien se
debe hacer cargo de las prestaciones econémicas que se deriven de la ineficacia sea
la SAFP quien ha administrado dichos recursos y ha generado los respectivos
rendimientos; que al ponderarse los bienes juridicos en tension se puede demostrar que
poner en cabeza de COLPENSIONES dicha responsabilidad, tiene un impacto mas
lesivo para la sostenibilidad financiera del sistema, que ha dicha conclusion se llega
evaluando que COLPENSIONES es la unica administradora del RPM y que es la que
alberga un mayor numero de pensionados cuyas pensiones se reconocen con subsidio
de las arcas del Estado, de forma tal que se estaria solventando con esos recursos el
desmedro econdmico ocasionado por particulares como lo eran las SAFP, que resulta
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relevante indicar que las entidades de seguridad social no solo se sujetan a la
responsabilidad propia de los contratos de aseguramiento sino que se cefien a
obligaciones de indole constitucional que transcienden como administradoras de un
servicio publico de seguridad social, que en este caso las responsabilidades de las
SAFP por la ineficacia de un traslado no solo se debe centrar a reparar el dafio
individualmente sometido a consideracidn de un juez sino que debe tener alcance frente
a los darios indirectos que irradian o comprometen los derechos constitucionales de
terceros en razon de la reserva patrimonial de los pensionados y afiliados del RPM, que
se ven comprometidos con el desmedro que sufre la reserva pensional y que si bien es
cierto la jurisprudencia ha indicado que al afiliado no le es atribuible y por ende no se le
exige la equivalencia econdmica de los aportes que se devuelven del RAIS al RPM, no
menos cierto es, que tal reparo econémico lo debe asumir quien ha causado el dafio,
es decir la SAFP del RAIS.

El a quo concede el recurso de apelacion y ordena la remision del expediente.

4. Las alegaciones.
La actuacion no reporta alegaciones.

Il.  MOTIVACION

1. Los presupuestos procesales.
Esta Corporacidn es competente para resolver el recurso de apelacion y la consulta
atendiendo el origen de la decision y lo dispuesto en los articulos 15 literal B numerales
1y 3, 66A y 69 del CPTSS. No se advierte la existencia de causa de nulidad o que
conduzca a decision inhibitoria, por tanto, procede decisién de fondo.

2. Sobre el problema a resolver
Para resolver el recurso de apelacion y la consulta precisa la Sala determinar la eficacia
del traslado del demandante del RPM al RAIS y la procedencia de la excepcion de
prescripcion.
Para el a quo la respuesta es negativa porque no fue acreditado que la SAFP
demandada al gestionar el traslado del demandante le hubiere brindado a éste la
informacion suficiente, necesaria, técnica y profesional, sobre las ventajas y

desventajas que le representaba el cambio de régimen pensional, para que el
demandante tuviera conocimiento preciso sobre las posibilidades pensionales que tenia
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en uno u otro régimen y que las consecuencias de dicha declaratoria eran el regreso
automatico de la demandante al RPM -COLPENSIONES, con todos sus haberes en los
términos de la jurisprudencia.

Para PORVENIR la respuesta es positiva, porque: (i) al demandante se le brindé la
asesoria pertinente y adecuada, razén por la que la vinculacién de misma, fue realizada
de manera libre e informada, y con el cumplimiento legales exigidos para dicho
momento, siendo la afiliada para dichos momento capaz y constituir un objeto y causa
licita; (ii) que respecto a la orden de devolucién de gastos de administracion,
comisiones, primas y aportes para pension de garantia de pension minima, no podia
olvidarse que el articulo 113 literal b) de la Ley 100 de 1993 mencionaba cuales eran
los dineros que se debian de trasladar cuando existia el cambio de régimen, esto era,
el saldo de la cuenta individual incluido los rendimientos, lo que impedia que se pudiera
ordenar la devolucion de sumas diferentes a las alli establecidas; (iii) que no podia
ordenarse la devolucion de la comision de administracion y primas de seguros, al no
corresponder a valores que pertenecen a los afilados en ninguno de los regimenes
pensionales, en cuanto no financian la prestacion de vejez y por ende no son parte
integrante de ellas razon de pese para su imprescriptibles.

Para COLPENSIONES la respuesta es positiva porque con la decision se presenta una
indebida aplicacion de las etapas del deber de informacion; una indebida inversion de
la carga de la prueba, una indebida interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil y
se ocasiona una afectacion al equilibrio financiero del sistema de pensiones.

Para la Sala la decision objeto de apelacion y consulta corresponde con lo demostrado,
las disposiciones legales y jurisprudenciales aplicables a este asunto, salvo en los
efectos del traslado que no se incluyen todos los determinados por la jurisprudencia,
por tanto, se adicionara el ordinal segundo y se confirmara en lo demas la referida
decision.

Sobre la eficacia del traslado de régimen pensional.

Conforme con lo dispuesto en los articulos 12, 13 literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993,
el sistema general de pensiones esta compuesto por el RPM y el RAIS, su seleccion es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien debera manifestar por escrito su eleccion
al momento de la vinculacion o traslado y en caso de que se evidencie que el empleador
0 cualquier persona natural o juridica impidié o atent6 contra la libertad de afiliacion y
seleccion de organismo e institucion del sistema de seguridad social integral, conlleva
su ineficacia. Para hacer efectiva esa libertad y voluntad las SAFP que deben
suministrar la informacién suficiente de modo que permita una decision consciente o
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voluntaria y libre — CSJ SL31989 del 9 de septiembre de 2008, SL 33083 del 22 de
noviembre de 2011, SL19447-2017, SL4964-2018, SL782-2021 y SL1949-2021.

El deber de brindar informaciéon completa, detallada y comprensible al posible afiliado
que pretende trasladarse de régimen pensional, sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales junto con las consecuencias reales de dicho traslado, con el fin
de que pueda tomar decisiones informadas, se concibié desde que se implemento el
SISS-Pensiones y la existencia de las SAFP, pues en atencion a lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero — Decreto 663
de 1993, las SAFP tenian la obligacion de entregar la informacién suficiente y
transparente al posible afiliado, lo cual hace referencia a la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, lo que implica un parangon entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado - CSJ SL1688-2019,
deber de informacidn que se predica para todos los afiliados sin distincién alguna - CSJ
SL19447-2017 y SL1688-2019.

Sobre tales bases, se verificara lo que reportan los medios de prueba pertinentes que
obran en el expediente sobre el cumplimiento de las obligaciones de la SAFP durante
el proceso previo a la afiliacion, en la afiliacion y con posterioridad al mismo.

La solicitud de afiliacion a la SAFP PORVENIR S.A. de 28 de marzo de 2001 dice que
es un traslado de régimen, que la administradora anterior era el ISS y en el aparte de
voluntad de afiliacion: “...HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE,
ESPONTANEA Y SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL...” (4 y pdf.07)

El demandante efectué cotizaciones al RPM desde agosto de 1981 hasta abril de 2001,
839,29 semanas - Resumen de semanas cotizadas por el empleador a
COLPENSIONES. (5-8) y estuvo afiliado al RPM y su estado es asignado al RAIS por
Decreto 3995 de 2008 desde el 28 de marzo de 2001 -Certificado expedido por
COLPENSIONES (9)

La consulta de SIAFP — ASOFONDOS, reporta que la demandante se traslado de
COLPENSIONES a PORVENIR con solicitud del 28 de marzo de 2001 efectivo el 1 de
mayo de 2001. (pdf.07)

PORVENIR certifica que el demandante se encuentra afiliado a dicha SAFP desde el 1
de mayo de 2001. (pdf.07)
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Al 24 de febrero de 2021 el demandante tiene 1858 semanas y un capital acumulado
de $325.823.360 - Historia laboral consolidada generada por PORVENIR (pdf.07)

La representante legal de PORVENIR, en su interrogatorio de parte reitera la tesis
expuesta la respuesta a la demanda.

El demandante al absolver su interrogatorio de parte, en términos generales reiter6 lo
sefialado en la demanda, pues refirié que no le explicaron las ventajas y desventajas
del RAIS.

José Guillermo Pinzén, German Antonio Esguerra y Pablo Lopez Castillo dicen que el
conocimiento que tienen de los hechos objeto de debate es por comentarios del
demandante y que no estuvieron presentes el 28 de marzo de 2001 cuando el
demandante suscribié el formulario de afiliacion.

De lo que se acaba de exponer se concluye que no aparece demostrado que la SAFP
PORVENIR S.A., haya cumplido con la carga probatoria que le correspondia, conforme
alo dispuesto en el inciso 3 del articulo 1604 del C.C. y no solamente por la disposicion
de la carga dinamica de la prueba, para demostrar que al gestionar el demandante su
traslado del RPM al RAIS, le explicé de forma detallada, clara y precisa las condiciones
y garantias pensionales en cada régimen, las ventajas, desventajas y por ende las
consecuencias que le generaba su traslado al RAIS y que dicha informacién fue
plasmada y dada a conocer al demandante mediante una proyeccion del derecho
pensional que tendria en los dos regimenes pensionales, atendiendo las condiciones
de edad, densidad y monto de las cotizaciones efectuadas para la fecha, incluido el
bono pensional, para que conociera a ciencia cierta cual de los mismos le reportaba
mayor beneficio, para que con base en dicha informacién tomara de forma consiente,
libre y voluntaria la decision de pertenecer a uno u otro régimen pensional, carga
probatoria que no se encuentra a cargo de la SAFP demandada por decision arbitraria
0 caprichosa y en contravia del derecho a la igualdad de las partes, sino porque a la
administradora de pensiones le corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacién, puesto que exigir al afiliado una prueba de este alcance es un
desproposito, en la medida que la afirmacion de no recibir informacion corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion - CSJ SL4426-2019,
SL1949-2021 y SL373-2021.

En ese orden, lo que se concluye es que la decision no la adopto de manera informada,
auténoma y consiente, habida cuenta que como se dijo no conocia las implicaciones
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que le generaba el traslado solicitado y si dicho cambio le reportaba o0 no beneficio a
sus intereses pensionales; informacidn que debid suministrarse al gestionar la afiliacion
y a mutuo propio por la SAFP y no con posterioridad a la afiliacion y menos aun por
solicitud del para entonces afiliado, toda vez que la informacién técnica, clara y precisa
que se le exige a tales entidades resulta necesaria e indispensable como ya se dijo para
la toma de la decision de afiliacion, pues con base en ella es que el posible afiliado
realiza la escogencia del régimen pensional al cual desea pertenecer para que tal
manifestacion se torne en libre y voluntaria.

Ahora, si bien es cierto que en el formulario de afiliacion a PORVENIR se sefiala que la
seleccion del RAIS la efectuaba el demandante en forma libre, espontanea y sin
presiones, también lo es que con el simple diligenciamiento del formato disefiado por la
entidad para esos efectos y con la firma del trabajador, no puede considerarse
satisfecha la obligacidn que le asistia a la SAFP PORVENIR de documentar e informar
de manera clara y suficiente al demandante y que le sefial6 los efectos que el traslado
de régimen le podia acarrear, para poder afirmar que dicha manifestacidn efectivamente
fue libre y voluntaria - CSJ SL17595-2017, SL4964-2018, SL4426-2019 y SL1949-2021.
Adicionalmente tal expresion no corresponde a la demandante, pues es preimpresa y
no manuscrita como aparece el resto de informacion de la demandante y de la persona
que asesora.

Las consecuencias del incumplimiento a la obligacion de suministrar informacion
completa, comprensible, veraz y suficiente en que incurri6 PORVENIR S.A., es
conforme dispone el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 con el sentido y alcance
determinado por la Corte Suprema de Justicia, la ineficacia del traslado al RAIS
efectuado por el demandante, pues su ausencia genera la falta de una manifestacion
libre, voluntaria y por ende de una decision informada y consiente por parte del
trabajador, es decir, la declaratoria de que la afiliacion efectuada por el demandante a
PORVENIR S.A,, resulta ineficaz, por haberse presentado el incumplimiento de un
requisito de eficacia de la afiliacién, como lo es la falta al deber de informacién y
asesoria, pues su ausencia genera la falta de una manifestacion libre, voluntaria y por
ende de una decision informada y consiente por parte del trabajador que conlleva a que
conforme dispone el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 la afiliacidn efectuada en tales
condiciones quede sin efecto, omision que no se convalida por el cambio de SAFP
dentro del RAIS - CSJ SL 31989 del 9 de septiembre de 2008, SL 33083 del 22 de
noviembre de 2011 y SL2877-2020.

Esto es, si bien es cierto que las reglas juridicas generales aluden a que debe de
demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion particular, ello no
aplica en los eventos en los que se discute la pérdida del régimen pensional como es el
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caso, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque deben aplicarse las
consecuencias expresas que consagra la norma cuando no existe una decision
informada y libre en la afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del sistema
de seguridad social integral, que no es otra que la ineficacia no la nulidad - CSJ
SL12136-2014 y SL19447-2017. De ahi que, en este tipo de asuntos, no se examina la
validez del traslado bajo la premisa de si se configuré o no las nulidades sustanciales
por presentarse vicio en el consentimiento, pues lo que se debe aplicar es la
consecuencia expresa que el legislador establecidé cuando se presenta el traslado sin
una decision informada y libre la consecuencia es, su ineficacia - CSJ SL1465-2021.

Asi mismo ha de decirse que la prohibicién consagrada el literal a) del articulo 2 de la
ley 797 de 2003 y la tesis planteada por la Corte Constitucional en la SU 130 de 2013,
para efectos del traslado de régimen en cualquier momento para los beneficios del
régimen de transicion por tiempo de servicios, no resulta aplicable al caso, de una parte,
porque lo que alla se analiza y resuelve es sobre el retorno voluntario con la
conservacion o no del régimen de transicion, en tanto que aqui el retorno de un lado no
es voluntario, es producto o efecto de la ineficacia del cambio de régimen pensional, de
otro, no se discute el régimen de transicion, pues lo que aqui se analiza es la falta de
informacion detallada y completa al momento del traslado de régimen - CSJ SL4426-
2019.

La ineficacia del traslado al RAIS genera como consecuencia que el afiliado retorne al
régimen anterior, para el caso al RPM administrado por COLPENSIONES y que la
SAFP PORVENIR S.A., por ser la administradora a la que actualmente se encuentra
afiliado el demandante deba devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante, como las cotizaciones, bonos pensionales,
los rendimientos financieros, los gastos de administracidn, seguros previsionales para
cada periodo de cotizacion, aporte al fondo de garantia minima, indexados - CSJ SL
31989 del 9 de septiembre de 2008, SL17595-2017, SL4360-2019 y SL4811-2020, en
la medida que si el acto de traslado de régimen fue ineficaz desde sus origenes, tales
recursos debieron ingresar al RPM administrado por COLPENSIONES, con todos sus
frutos e intereses conforme lo dispuesto en el articulo 1746 del CC, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, incluidos los gastos de administracion y seguros
previsionales, incluidos los aportes para el fondo de garantia de pension minima, en
atencion a que la declaratoria de la ineficacia se gener6 por la falta de informacion, por
ende la SAFP debe asumir a cargo de su propio patrimonio los deteriores sufridos por
el bien administrado, conforme a las reglas del articulo 963 del CC - CSJ SL 31989 del
9 de septiembre de 2008, de ahi que en el presente asunto no aplica lo dispuesto en el
articulo 1746 del Cddigo Civil, pues en el presente evento no se decretd la nulidad del
traslado sino su ineficacia - CSJ SL2877-2020, SL1449-2021 y SL5595-2021.
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Con la ineficacia del traslado y el retorno de la demandante al RPM, no se lastima el
principio de la sostenibilidad financiera, pues los recursos, todos, que debe reintegrar la
SAFP a COLPENSIONES seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base a las reglas propias de dicho régimen, lo cual descarta que se
generen erogaciones no previstas - CSJ SL2877-2020. Lo que lleva consigo ademas
que la SAFP normalice la afiliacidn en el Sistema de Informacién de Administradoras de
Fondos de Pensiones —SIAFP (anulacién a través de MANTIS) y que devuelva los
dineros a COLPENSIONES con la entrega del archivo y el detalle de aportes realizados
durante la permanencia en el RAIS, para permitir la aceptacion y posterior actualizacion
de la historia laboral de manera diligente y sin tropiezos para el afiliado al RPM. Pues
la mera entrega de dineros, sin la informacion y su registro en las bases de datos no es
suficiente para garantizar el derecho de los afiliados y esa medida se adicionara la
sentencia.

Sobre la prescripcion.

La prescripcion de los derechos y acciones establecidos en las leyes sociales no se
regulan por lo dispuesto en las normas comunes o en el articulo 1750 del Cddigo Civil,
porque cuenta con norma propia: el articulo 151 del CPTSS, lo que impide acudir a otra
disposicion legal - CSJ SL 41048 del 2 de agosto de 2011, SL218-2018 y SL4811-2020.

El articulo 151 del CPTSS establece que las acciones que se deriven de las leyes
sociales prescriben en 3 afios que se cuentan desde que la respectiva obligacion se
hubiere hecho exigible, lo que en el presente asunto no ha ocurrido porque la
determinacion del régimen pensional al cual pertenece el demandante se erige con un
presupuesto necesario para la conformacion del derecho pensional y por consiguiente
el mismo al encontrarse en construccion no es exigible, en esa medida la accion que le
asiste al afiliado de alegar la ineficacia del traslado de régimen de pensiones no es
prescriptible - CSJ SL3937-2018, SL1688-2019 y SL1949-2021.

3. Las costas.
De conformidad con las reglas del articulo 365 del CGP, las costas de esta instancia se
hallan a cargo de la SAFP PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Las agencias en
derecho las estima la Sala Mayoritaria en $1°000.000 a cada una.

.  DECISION.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué Sala Cuarta
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de Decisidn Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Modificar el ordinal segundo de la sentencia proferida el 6 de octubre de
2021, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de lbagué en el proceso de la
referencia, asi:

SEGUNDO: Condenar a la a SAFP PORVENIR S.A. a:

2.1. Trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacion del demandante
FERMIN DIAZ CHAMORRO, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales, junto con sus respectivos frutos, intereses, rendimientos, gastos de
administracion asi como los valores de las primas de los seguros previsionales
y el porcentaje de la cotizacién destinado al fondo de garantia de pension
minima, los cuales debera cancelar debidamente indexados, y que debera
asumir con cargo a sus propios recursos y a;

2.2. Normalizar la afiliacion en el Sistema de Informacion de Administradoras de
Fondos de Pensiones —SIAFP (anulacion a través de MANTIS) y devolver los
dineros a COLPENSIONES con la entrega del archivo y el detalle de aportes
realizados durante la permanencia en el RAIS, para permitir la aceptacion y
posterior actualizacion de la historia laboral de manera diligente y sin tropiezos
para el afiliado al RPM.

SEGUNDO: Confirmar en lo demés la sentencia objeto de apelacion y consulta.
TERCERO: Costas de esta instancia a cargo de la SAFP PORVENIR SA. y
COLPENSIONES. Las agencias en derecho se estiman en $1°000.000 a cada una.
CUARTO: En oportunidad: devuélvase el expediente al juzgado de origen.

Notifiquese y cimplase

CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA
Magistrado

AMPARO EMILIA PENA MEJIA
Magistrada -en permiso.

KENNEDY TRUJILLO SALAS
Magistrado — Salvo voto parcial

Pagina 16 de 17



$2(2021-262)73001310500320190025101

Firmado Por:

Kennedy Trujillo Salas
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Ibague - Tolima

Carlos Orlando Velasquez Murcia
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 001 Laboral
Tribunal Superior De Ibague - Tolima

Amparo Emilia Pefia Mejia
Magistrado
Sala 002 Laboral
Tribunal Superior De Ibague - Tolima
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