CONSTANCIA SECRETARIAL: Se deja en el sentido de que dentro del presente proceso
las partes presentaron alegatos de conclusion por escrito dentro del término establecido
para tal efecto.

Pereira, 12 mayo de 2022

DIEGO ANDRES MORALES GOMEZ

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

Radicacion No.: 66001-31-05-003-2019-00034-01

Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: Maria Teresa Bastidas Martinez
Demandado: Colpensiones y otros

Juzgado: Tercero Laboral del Circuito de Pereira

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

Magistrada Ponente: Ana Lucia Caicedo Calderdn

Pereira, Risaralda, cinco (5) de septiembre de dos mil veintidos (2022)
Acta No. 138 del 30 de agosto de 2022

Teniendo en cuenta que el articulo 15 del Decreto No. 806 del 4 de junio de
2020, adoptado como legislacion permanente por medio de la Ley 2213 del 13 de
junio de 2022, establecié que en la especialidad laboral se proferiran por escrito las
providencias de segunda instancia en las que se surta el grado jurisdiccional de
consulta o se resuelva el recurso de apelacién de autos o sentencias, la Sala de
Decisidn Laboral del Tribunal Superior de Pereira, integrada por las Magistradas ANA
LUCIA CAICEDO CALDERON, como ponente, y OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA, y
el Magistrado GERMAN DARIO GOEZ VINASCO, procede a proferir la siguiente

sentencia escrita dentro del proceso ordinario laboral instaurado por Maria Teresa
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Bastidas Martinez en contra de La Administradora Colombiana de Pensiones
— Colpensiones y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias —

Porvenir S.A.-

PUNTO A TRATAR

Por medio de esta providencia procede la Sala a resolver el grado
jurisdiccional de consulta dispuesto en favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones- y los recursos de apelacion presentados por ambas
codemandadas en contra de la sentencia proferida el 05 de octubre de 2021 por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira. Para ello se tiene en cuenta lo

siguiente:

1. La Demanda y la contestacion de la demanda

La demandante busca, basicamente, que se declare la nulidad del traslado
del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al régimen
de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), por haberse realizado sin
su consentimiento escrito y expreso, esto es, sin haberlo solicitado ni aprobado con
su firma. De forma subsidiaria, pretende que se declare que se encuentra afiliada al
régimen de prima media con prestacién definida por haber efectuado cotizaciones
al ISS entre los afos 2004 y 2007 y haberse presentado el fendmeno de la multiple

vinculacion.
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En consecuencia, procura que se condene a Porvenir S.A. a liberarla de su
base de datos y a trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiera recibido
con ocasion de su afiliacidon. Adicionalmente, solicita que se condene a esta ultima a
recibirla nuevamente como afiliada cotizante. Por Ultimo, pide que se condene a
Proteccion S.A a cancelar las costas procesales y a lo extra y ultra petita debatido y

probado en el proceso.

En sustento de lo pretendido, relata que prestd sus servicios a la Secretaria
de Salud de Guainia del 10 de octubre de 1988 al 02 de octubre de 1989, donde
estuvo afiliada a la Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL-; que se afilio al ISS
el 01 de abril de 1995 como trabajadora independiente y posteriormente como
dependiente; sin embargo, de forma sorpresiva se le comunicd que los aportes
habian sido traslados a Porvenir S.A, razon por la cual solicité el supuesto formulario
con el que realizd el traslado y sorpresivamente se enterd que la firma alli plasmada
no correspondia a la suya, en razon de lo cual continud haciendo los aportes al RPM
durante los afios 2004 a 2007. Agrega que le inform6 a la AFP Horizonte, hoy
Porvenir S.A., mediante oficio del 29 de diciembre de 2010, que, al no haber suscrito
el formulario de traslado, no podia considerarla legalmente afiliada a esa AFP, en
respuesta de lo cual la AFP le comunicé el 14 de noviembre de 2013 que sus aportes
habian sido trasladados a Colpensiones. No obstante, esta Ultima rechazo la solicitud
de traslado arguyendo la necesidad de adelantar un trdmite conjunto con las
administradoras para definir su estado real, el cual a la fecha no se ha llevado a

cabo.

La Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones- aceptd
que el 1° de abril de 1995 la actora se afilié al ISS como trabajadora independiente;

gue ademas realizd sus aportes de forma regular al ISS -hoy Colpensiones- con cada
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uno de sus empleadores; que los aportes del 2004 al 2007 fueron recibidos y
cargados por el ISS como se aprecia en su historia laboral; que el 05 de septiembre
la actora elevd solicitud de traslado y que en la misma fecha Colpensiones la rechazé
esgrimiendo inconsistencias en el estado de afiliacién, por lo que era necesario
adelantar un tramite conjunto con las administradoras del régimen para definir su
estado real. Igualmente, adujo que la demandante presenta cotizaciones de manera
regular en los periodos comprendidos entre el 1° de abril de 1995 y el 21 de enero
de 2019, y actualmente se encuentra como cotizante activo al RPM, a los demas
hechos indicd que no eran ciertos o no le constaban, se opuso a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda y formulé como medios exceptivos de mérito:

“inexistencia de la obligacion demandada” y "prescripcion”.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias — Porvenir
S.A.- admitié que la demandante solicité el formulario de afiliacion y mediante oficio
del 29 de diciembre de 2010 le informd que por no haber suscrito el formulario de
traslado no habia aceptado las condiciones propias de ese régimen y, por tanto, no
podia considerarse como legalmente afiliada a esa AFP; que mediante oficios del 14
de noviembre de 2013 y 31 de octubre de 2016, ratificd6 que en efecto no se
encontraba afiliada al RAIS y le informd que los aportes habian sido trasladados a
Colpensiones, de modo que ha cumplido con la afiliada y sus derechos, al punto que
procedid a la anulacion en las bases de datos, envié la novedad de anulacién ante
el Sistema de Afiliados a los Fondos de Pensiones SIAFP, y realizo la devolucién de
los aportes junto con los rendimientos financieros desde el 2011; en consecuencia,
indicd que lo pretendido configuraba un hecho superado. En ese orden, propuso
como excepciones de mérito las que denomind: ‘"genérica o innominada”,
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2. Sentencia de primera instancia

La jueza de primera instancia desestimo las excepciones propuestas, declard
la "nulidad absoluta” del formulario de afiliacion bajo la referencia 1915137 o
0059354, por cuanto se acreditd que la firma alli impuesta no correspondia a la de
la demandante, en consecuencia, declard que la sefiora Maria Teresa Bastidas se
encontraba afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, le ordend a
Colpensiones tener a la actora como validamente afiliada al RPM “habilitando los
tiempos de cotizacion y dandole apertura” a los dineros que fueron trasladado, y
condend en costas procesales a Porvenir S.A. y en favor de la demandante en un

100% de las causadas.

Para arribar a tal conclusién, precisé que el formulario 1915137, que
concuerda con el 0059354 de abril de 2003 no fueron firmados por la promotora de
la litis y, por tanto, el contrato era inexistente, ya que ante tal falencia no se podia
afirmar que el acto de traslado estuviera precedido por algun tipo de consentimiento
escrito, libre y voluntario; ademas, en virtud de la libertad de escogencia de régimen,
la actora eligié pertenecer al RPM, donde efectud sus aportes a lo largo de la vida

laboral y demostrd el animo de permanencia.

Narré que el negocio juridico de afiliacién se celebrd con sujecién a la ley
respecto de los elementos de objeto licito, causa licita y capacidad para elaborar el
contrato de afiliacion, empero no se podia predicar que se hubiera celebrado sin
vicios en el consentimiento, debido a que la actora neg6 algun tipo de informacion
o consentimiento para trasladarse de régimen, y, pese a que la informacion

plasmada en el formulario obedecia a la realidad de la promotora de la litis, lo cierto
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es que, segun el dictamen de Medicina Legal la firma no era proveniente de la parte

actora.

No emitié condenas adicionales debido a que en la actualidad la AFP Porvenir
ya cumplié con la obligacion de trasladar todos los dineros que hacian parte de la
cuenta de ahorro individual de la actora con destino a Colpensiones, y ordend a esta
ultima tener como validamente afiliada a la demandante. Adicionalmente, producto
del resultado del proceso, remitid copias del expediente con destino a la Fiscalia
General de la Nacién para que se investiguen las conductas punibles en las que
pudieron incurrir los asesores que en su momento representaron a la entidad

Horizonte S.A., pero omitio llevar tal decision a la parte considerativa de la sentencia.

Finalmente, condend en costas a Porvenir S.A. porque conforme se probo
con el dictamen pericial, la AFP propicid los actos que dieron lugar a la accién judicial
y pese a que trasladé a la actora con anterioridad a la accién judicial no realizo
ninguna actividad probatoria o legal con el fin de esclarecer los hechos que rodearon
la suscripcion del formulario, y exonerd en costas a la Administradora Colombiana
de Pensiones -Colpensiones-, pues ante la existencia de un formulario que no habia

sido declarado, la negativa en el traslado se hizo bajo presupuestos legales.

3. Recursos de apelacion y procedencia de la consulta

La Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones- ataco
la decision adoptada por el despacho argumentando que la justicia no puede

desconocer la descapitalizacion a la que conduce la decisién de reconocer derechos
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pensionales a personas que no han realizado aportes en el fondo comun, pues este
comportamiento impide que la administradora del RPM elabore los estudios,
inversiones y calculos necesarios a fin de financiar y garantizar la pensién de todos
sus afiliados. Expone que la decision atenta contra la sostenibilidad financiera de
Colpensiones, esclarecida en la sentencia C-1024 de 2004. Adiciond que en caso de
que se confirme la decisién de instancia, se debe ordenar a Porvenir S.A a trasladar
los gastos de administracién que se causaron durante la vigencia del vinculo con la

afiliada.

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias — Porvenir
S.A.- por su parte reprocha la decision argumentando que la declaratoria de
ineficacia ya se habia superado por la AFP, y en consecuencia procedié al traslado
de todos los aportes y rendimientos, por lo que cumplid con todas las obligaciones
que estaban a su cargo, esto es, el traslado de los valores de las cuentas de ahorro
individual, el reporte al SIAFP y respondié todos los derechos de peticion
presentados por la demandante, por lo cual tampoco habia lugar a la condena en
costas. Adicionalmente, solicita que en caso de que se confirme la sentencia no se
ordene a Porvenir trasladar los gastos de administracion y cuotas de seguros
previsionales, porque es un descuento que se hizo con sujecién a la ley y que surtié
efectos con los rendimientos adquiridos por el tiempo que estuvo afiliada, ademas,
en atencion del articulo 1746 del Cddigo Civil, las cosas vuelven al estado anterior y
ambas partes seran responsables de las pérdidas de las especies y frutos, que se
representan en los rendimientos que ya fueron trasladados a la administradora del
RAIS.

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

esta instancia y se relacionan con el problema juridico que se expresa mas adelante.

4. Problemas juridicos por resolver

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

corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

i.  Establecer si el formulario de afiliacion de la demandante a la AFP demandada
refleja una verdadera voluntad de traslado de régimen, puntualmente, si en
realidad fue suscrito por la demandante o si adolece del requisito de

aceptacion.

ii. En caso negativo, determinar los efectos de la ausencia de formulario como
requisito previo del traslado de régimen, y si es posible concluir que el
traslado de la actora estuvo precedido de un consentimiento informado.

iii. Determinar la carga probatoria que les corresponde a cada una de las partes

cuando esta en discusion la eficacia del traslado entre regimenes pensionales.
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iv.  Establecer si se debe ordenar a la AFP demandada la devolucion de los gastos
de administracion, seguros previsionales y rendimientos financieros, y si hay

lugar a exonerarla de costas.

6. Consideraciones

6.1. Precedente vertical: la tesis de la Corte Suprema de Justicia
respecto al tema de la ineficacia del traslado constituye

doctrina probable

En la actualidad existe doctrina probable respecto a la ineficacia de los
traslados de regimenes, por cuanto la Sala de Casacion Laboral ha proferido sobre
el tema un numero considerable de sentencias (mas de 40), entre otras, las

siguientes:

SL 31989 del 9 sep. 2008, SL 31314 9 sep. 2008, SL 33083 22 nov. 2011,
SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018, CS] SL4989-2018, SL1421-2019,
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, Sentencia SL 373 -2020, Sentencia SL
5462-2019, Sentencia SL149-2020, Sentencia SL5533-2019, Sentencia SL5144-
2019, Sentencia SL4937-2019, Sentencia SL4426-2019, Sentencia SL4343-2019,
Sentencia SL4856-2019, Sentencia STP 2082-2019, Sentencia SL4360-2019,
Sentencia SL3852-2019, Sentencia SL3749-2019, Sentencia SL3179-2019,
Sentencia SL1838-2019, Sentencia SL2817-2019, Sentencia SL771-2019, Sentencia
SL4296-2018, Sentencia SL2865-2019, Sentencia SL2955-2019, Sentencia SL2324-
2019.
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En términos generales, en todas estas sentencias se determiné /) el alcance
del deber de informacidn a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
/f)la procedencia de la ineficacia del traslado, /i) la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado. Todos los problemas juridicos planteados en este asunto,
fueron objeto de estudio por parte de la Sala de Casacion Laboral, de modo que
basta referirnos a su precedente para dar respuesta a los mismos, como veremos a

continuacion.

6.2. “El deber de informacion a cargo de las administradoras de

fondos de pensiones: Un deber exigible desde su creacionl”

Dado que las Administradoras de Fondos de Pensiones son organismos
profesionales, resulta aplicable el articulo 1604 del Codigo Civil, segun el cual la

prueba de la debida diligencia y cuidado incumbe a quien ha debido emplearla,

atendiendo a las siguientes razones:

1) Las Administradoras de Fondos de Pensiones tienen deberes de caracter
profesional con sus afiliados y con los consumidores del mercado potencial

en general. Ademas, sus actividades se encuentran reguladas por el Decreto

663 de 19932, norma en la que se destaca la importancia de los principios de

debida diligencia, transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna.

2) Adicionalmente, se tiene previsto en el articulo 12 del Decreto 720 de 1994,

1 Titulo tomado de la sentencia del 8 de mayo de 2019SL 1688-2019, Radicado 68838, con Ponencia de la Dra. Clara Cecilia
Duefias Quevedo
2 Estatuto Organico del Sistema Financiero
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que los promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema

general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna

informacion a los posibles afiliados al momento de la promocidon de la
afiliacion y durante toda la vinculacion con ocasién de las prestaciones a las

cuales tenga derecho el afiliado.

3) Dispone el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, que los trabajadores y
servidores publicos que se trasladen por primera vez del RPM al RAIS,
deberan presentar a la respectiva entidad administradora comunicacion
escrita en la que conste que la seleccién de dicho régimen se ha tomado de

manera libre, espontanea y sin presiones.

4) En numerosas sentencias del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria
laboral, se ha establecido que no puede argiiirse que existe una manifestacion
libre y voluntaria cuando las personas desconocen la incidencia que el
traslado de régimen pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica o
con la suscripcion de un formato; de alli que desde el inicio haya

correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones "dar cuenta de

que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio

de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.”

5) Con sustento en lo anterior, es evidente que en todos los casos en que un
afiliado ponga en cuestidn la falta de informacion veraz, oportuna y completa
de las incidencias del cambio del régimen pensional, y bajo tal premisa
persiga la ineficacia de su traslado, la defensa de la AFP demandada debe

encaminarse a demostrar, bajo los medios probatorios a su alcance, que
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cumplié con el deber de buen consejo al transmitirle al afiliado toda aquella
informacion que resultaba relevante para que tomar una decision de tal

trascendencia.

Dicho deber, como lo ha ensenado la Corte, es exigible desde las etapas
previas y preparatorias a la formalizacion de la afiliacién a la administradora, pues
el sistema pensional, del que obviamente son protagonistas de primer orden las
Administradoras de Fondos de Pensiones, se supone que actlan mediante
instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia, que tienen
la obligacion de brindar informacidon confiable a los ciudadanos quienes les van a
entregar sus ahorros y sus seguros de previsidn para su vejez, invalidez o para su

familia cercana en caso de muerte prematura.

Ello asi, también ha dicho el érgano de cierre de la especialidad laboral, que
las AFP demandadas se encuentran en una situacion de ventaja que les permite
aportar las evidencias respecto a si se le brindd al afiliado la informacién cierta,
suficiente, comprensible y oportuna a la hora de convencerlo de trasladarse de

régimen.

Ahora bien, en la sentencia del 8 de mayo de 2019 SL 1688-2019, Radicado
68838, con Ponencia de la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, se hace un didactico
recuento historico de las normas que rigen la actividad de los Fondos de Pensiones
privados, dividiéndolo en 3 etapas, de cuyo analisis se llega a la conclusidon de que
a las AFP les compete, desde su creacion, el deber de suministrar una informacion
necesaria y transparente, que con el transcurrir del tiempo esta exigencia
cambid, pasando de un deber de informacidon necesaria al de asesoria y buen

consejo, y finalmente al de doble asesoria, explicando en qué consiste cada uno
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de esos conceptos. Dicho recuento histdrico, se compendia de la siguiente manera:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de informacion a cargo de las
administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber
de informacion

Deber de informacion

Arts. 13 literal b), 271y 272 de la
Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de 2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal

llustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer
la existencia de un régimen de transicion
y la eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber de
informacion, asesoria
y buen consejo

Articulo 3.°, literal c) de la Ley
1328 de 2009

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes

Circular Externa n.° 016 de 2016

Decreto 2241 de 2010 pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le conviene y, por
fanto, lo que podria perjudicarle

Deber de Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen Articulo 3.° del Decreto 2071 de representantes de ambos regimenes
consejo y doble 2015 pensionales.

asesoria.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber

13




Radicacion No.: 66001-31-05-003-2019-00034-01
Demandante:  Maria Teresa Bastidas Martinez
Demandado: Colpensiones y otros

de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que
estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del
deber de informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometio un primer error al concluir que la responsabilidad por el
incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y
era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por las administradoras de
fondos de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con la que la Sala
Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitio su sentencia, pues sin razon
alguna se limitd a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012 es imputable responsabilidad
por omisién o cumplimiento deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la construccion de un argumento
juridico que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado”.

6.3. “El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento

informado” 3

El valor probatorio de los formularios de afiliacion, fue abordado en la

3 Titulo tomado de la sentencia del 8 de mayo de 2019SL 1688-2019, Radicado 68838, con Ponencia de la Dra.
Clara Cecilia Duefias Quevedo
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sentencia a la que venimos haciendo referencia, en el sentido de que los formularios
de afiliacion a lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado, tal como

se expresa a continuacion:

“Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de traslado,
pues basta la consignacion en el formulario de que la afiliacion se hizo de manera libre y
voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario, al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones,
tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presionesy u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado. {(...)

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracion
al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la sequridad social, existe un verdadero e insoslayable deber
de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension
por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale
decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento ha recibido informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna”.

Como se dijo en precedencia, el tema de la suscripcién del formulario de
traslado como Unica prueba para desvirtuar la negligencia en la remision de
informacion al afiliado, ha sido analizado en mdltiples fallos de la Sala de Casacién
de la Corte Suprema de Justicia, entre estas sentencias, esta la providencia CSJ]
SL12136-2014 en la que se dijo lo siguiente:
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“De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existira ineficacia de la afiliacion
cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacién genere lesiones injustificadas en el
derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no sera suficiente la
simple suscripcién del formulario, sino el cotejo con la informacion brindada, la cual debe
corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil corresponde
a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados
a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas las sanciones pecuniarias del
articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y negativos
de la vinculacion y la incidencia en el derecho pensional.

6.4. "De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado” 4

La carga de la prueba en los procesos de ineficacia de traslado, también se
resolvio por la Corte Suprema de Justicia desde la sentencia hito, en la que se
expresd que de conformidad al articulo 1604 del Codigo Civil «/a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido empleario”lo que quiere decir que la
carga de la prueba recae en el fondo de pensiones. Dicha postura se ha mantenido

invariable, y se reiterd de manera mas contundente en la citada sentencia, asi:

“Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracion de un consentimiento informado en
el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que
ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibid la informacién debida cuando se afilio, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca.

En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacién, la AFP no suministré informacion veraz y

4 bidem
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suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente
una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En
ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que
no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre regimenes es
una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio
debe ser de tal diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de la diligencia o
cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de pensiones
al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que
el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien
esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdésito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (i) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion
de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion
contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia
frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una préctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor
de los consumidores financieros”.
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6.5. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia del traslado:
Devolucion de las cuotas de administracion y de otros valores

debidamente indexados.

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

tema que se planteo en los siguientes términos:

“devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion
al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha
dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacion las sentencias CSJ SL17595-2017 y
CSJSL4989-2018, donde se rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

[..]

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue 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 mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere 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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Dicha postura fue reiterada en la sentencia SL 2611 del 1° de julio de 2020,
también con Ponencia del Dr. GERARDO BOTERO ZULUAGA en la que se reafirma
que, por cuenta de la ineficacia, las cosas deben retrotraerse al estado en que se

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

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

De lo anterior queda claro que la ineficacia de traslado no sdlo acarrea la
necesaria devolucion de las cuotas de administracion sino de toda suma que se
hubiere utilizado, verbigracia, las comisiones, primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, pues estos
conceptos, conforme se expone en la sentencia SL 2819 de 2022, que trae a colacion
las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019 y CS] SL4062-2021, debieron ingresar al

régimen de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones.

6.6. Caso concreto

En el caso objeto de estudio la demandante reprocha la validez del acto de
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afiliacion al RAIS, bajo el alegato de la inexistencia de la suscripcion del formulario

de traslado de régimen pensional.

Para verificar si el alegato es consecuente con la realidad, ha de advertirse,
en primer término, que se desprende del material probatorio que la accionante inicid
su vida laboral del 10 de octubre de 1988, bajo subordinacion de la Secretaria
Departamental de Salud del Guainia hasta el 2 de octubre de 1989° vy
posteriormente, en calidad de trabajadora independiente y dependiente realizd
aportes al RPM desde el 1 de abril de 1995 hasta el 30 de abril de 2003, ya que, a
partir de ese momento reporta una novedad de traslado al RAIS, segun la historia
laboral de Colpensiones® y el formulario de vinculacién o traslado al fondo de
pensiones obligatorias y al fondo de cesantias No. 2003- 1915137, uso interno
006059354 aportado por la demandante’ que corresponde al mismo documento
aportado por la AFP demandada®, pese a lo cual la actora continud realizando
cotizaciones al ISS conforme lo acepta Colpensiones en respuesta a los hechos

tercero, octavo y noveno de la demanda.

Respecto de la suscripcion del formulario, en respuesta a peticion elevada el
8 de junio de 2010, la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A, le expuso a la accionante
“como quiera que no se dieron los supuestos legales establecidos en el articulo 11 del Decreto 692 de
1994, usted no puede considerarse como afiliada al Fondo de Pensiones Obligatorios administrado

por esta sociedad administradora, pues no selecciond el RAIS (...) En consecuencia de lo anterior,

5 Archivo 03, paginas 1 a 3 del cuaderno de primera instancia.
6 Archivo 03, paginas 4 a 20 del cuaderno de primera instancia.
7 Archivo 03, pagina 27 del cuaderno de primera instancia

8 Archivo 18, pagina 7 del cuaderno de primera instancia.
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esta Sociedad Administradora trasladaré a la entidad administradora a la cual usted se encuentra
afiliada el valor por concepto de aportes pensionales que fueron efectuados en el fondo de pensiones
Horizonte™ , respuesta que ratifico el 14 de noviembre de 20131° y 31 de agosto de
2018 donde informé que los aportes a su nombre fueron trasladados a
Colpensiones, mediante el proceso masivo de No vinculados, en el que se evidencia

que el estado del afiliado es anulado por ilicito/falsedad/fraude.

Sin embargo, conforme lo precisé esta Corporacion en la sentencia del 12 de
agosto 2019 dentro del proceso 66001-31-05-005-2016-00160-0112 la AFP no tenia
competencia para anular unilateralmente la vinculacion de la actora al RAIS, toda
vez que ello supone, como es obvio, restituir las cosas a su estado anterior, es decir,
a como estaban antes de que hubiera existido el acto o contrato declarado nulo. En
otras palabras, en virtud de tal nulidad, recobraria vigencia la Ultima vinculacion
efectuada dentro de los parametros legales por la actora. Una decisidn en tal sentido,
como puede verse, hubiese tenido implicaciones directas para Colpensiones, que es
el ultimo fondo al que estuvo afiliada la actora antes de su fallido traslado a
Horizonte, hoy Porvenir S.A., y es bien sabido que los actos unilaterales de los
particulares y los contratos celebrados entre estos no tienen la virtualidad de
producir efectos juridicos frente a terceros que no los hubieren consentido

expresamente.

% Archivo 03, pagina 28 del cuaderno de primera instancia.

10 Archivo 18, pagina 46 del cuaderno de primera instancia

11 Archivo 03, paginas 51 a 52 del cuaderno de primera instancia.

12 Tribunal Superior de Pereira- Sala Laboral, sentencia del 12 de agosto de 2019, rad. 66001-31-05-
005-2016-00160-01 dentro del proceso adelantando por Carlos Abiecer Vélez Bedoya en contra de Proteccion
S.A.yotra
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Lo debido en estos casos, tal como esta Corporacion lo advirtio en la citada
sentencia, hubiese sido que la AFP resolviera la controversia con el concurso y
participacion de COLPENSIONES, dentro del esquema de resolucién de conflicto de
multiafiliacidén previsto en el articulo 17 del Decreto 692 de 1994, sin perjuicio de la
facultad que también le cabia a la Superintendencia Bancaria para dirimir este tipo
de casos, con arreglo en lo previsto en el Decreto 3995 de 2008, bajo el titulo de

“situaciones especiales de multiple vinculaciéon”, tal como bien lo precisd

Colpensiones el 05 de septiembre de 2018 en respuesta a la peticion elevada por la
actora en la que expuso que no era procedente dar tramite a la solicitud “por cuanto
la informacion consultada indica que se presentan inconsistencias en el estado actual de su afiliacion

y es necesario adelantar un tramite conjunto entre las administradoras”’3,

No obstante, no obra prueba de que dicho tramite conjunto se haya agotado,
pues en respuestas del 14 de noviembre de 2013 y del 31 de agosto de 2018 la AFP
refiere que, de manera unilateral, invalidd el acto de traslado y procedié a devolver
a COLPENSIONES, los aportes efectuados entre abril de 2003 y noviembre de 2018,
a través de un proceso “no vinculados” que se realiza entre Administradoras, hecho
que sin embargo resulta ajeno a la administradora del RPM, quien no aceptd que tal
proceso conjunto se hubiese dado, todo lo contrario, en el certificado de la Secretaria
Técnica del Comité de Conciliacién y Defensa Judicial, se indica que mediante oficio
BZ2018-11044298-3193915 del 16 de octubre de 2018 se le habia informado a la
actora que estaba validamente afiliada al RAIS, al margen de los periodos de abril
de 2003 a junio de 2018 que le habian sido girados, como se evidencia en el detalle

de aportes (rezagos) girados en el proceso no vinculados a otra AFP14,

13 Archivos 03, pagina 54 a 61 del cuaderno de primera instancia.
14 Archivo 03, pagina 11 a 20 del cuaderno de primera instancia.
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Por otra parte, de los documentos aportados por Porvenir S.A no se extrae
que hubiera comunicado a Colpensiones, de alguna forma que la afiliacién de la
promotora del litigio habia sido anulada debido a un fraude en la suscripcion del
formulario de afiliacion, pues la Unica prueba de que la actora siempre ha estado
afiliada al RPM es el historial de vinculaciones donde se reporté la novedad
informada por la AFP convocada y se tuvo como Unico historial el relativo al RPM, y
en la historia laboral de Colpensiones los periodos posteriores al traslado presentan
observacion de "valor devuelto del régimen de ahorro individual por pago al fondo”

y “no vinculado traslado al RAI".

Sin embargo, la razén para que la actora solicitara el traslado y la anulacién
del acto de vinculacién no configura, en estricto rigor, un caso de multiple
vinculacion, pues para ello era necesaria la afiliacion de la promotora al RAIS, que
requiere, como es obvio, el consentimiento del afiliado, el cual no se dio, segun se
confirma en el contenido del Informe Pericial de Documentologia Forense DROCC-
LDGF-0000010-2021 del 10 de junio de 2021 del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, donde se concluye que la firma del afiliado en la solicitud
de vinculacién o traslado de Fondo de Pensiones Obligatorias al fondo de cesantias
BBVA Horizonte No. 2013-1915137 — Uso interno 006059354 NO PRESENTA
IDENTIDAD GRAFICA con las signaturas confeccionadas por la sefiora Maria
Teresa Bastidas Martinez en los documentos extra proceso relacionados en lo
indubitado, dadas las divergencias detectadas y descritas en los Hallazgos!>. En tal

virtud no es posible predicar una nulidad del acto, sino la ineficacia o inexistencia

15 Archivo 62, cuaderno de primera instancia
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del mismo, ya que la falta absoluta del elemento de la voluntad, hace que el negocio
se torne inexistente, es decir, que nunca haya nacido a la vida juridica, lo que
conduce a que todo vuelva al estado de cosas en que se encontraba antes del acto

invalidoZé.

En este orden de ideas, se modificara el numeral primero y segundo de la
sentencia de primera instancia, para declarar la ineficacia del traslado que se efectud
por cuenta de la sefiora Maria Teresa Bastidas del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado
por la AFP Horizonte, actualmente Porvenir S.A., ya que si bien el proceso judicial
no era estrictamente necesario en este caso, la AFP bien pudo darle tramite directo
a la solicitud, involucrando en una decision conjunta a COLPENSIONES o remitiendo
el caso a la Superintendencia Bancaria para que estableciera el procedimiento a
través del cual se estableciera administrativamente a qué régimen pensional se
encontraba validamente vinculada la demandante, pero no proceder de forma
unilateral con una decision que involucraba a terceros de forma juridica y
patrimonialmente como lo hizo con Colpensiones, lo cual no obsta para que la

autoridad judicial, como suprema garante del orden legal, efectie esta declaracion.

Adicionalmente, para mayor claridad, es necesario modificar el numeral
tercero, en el sentido condenar a Colpensiones computar como semanas
validamente cotizadas el saldo de la cuenta de ahorro individual que le trasladod la
AFP Porvenir S.A.

16 CSJ. Sala de Casacion Civil y Agraria. Radicacion No. 5410 de 11-04-2000. M. P. Manuel Ardila
Velasquez.
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Como consecuencia del acto de ineficaz, que hace que las cosas vuelvan al
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion, como lo expone
la Administradora Colombiana de Pensiones en la alzada, menester resulta adicionar
la sentencia recurrida con el fin de ordenar a la AFP que traslade a Colpensiones no
solo los saldos de la cuenta de ahorro individual con sus respectivos rendimientos,
sino que debera devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracidén, comisiones y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, pues estos conceptos,
desde el nacimiento del acto ineficaz, debieron ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones, de conformidad con las
sentencias SL1421 de 2019, SL 2611 de 2020 y SL 2819 de 2022, previamente

citadas.

Asi las cosas, se resuelve de forma desfavorable el recurso interpuesto por
Porvenir S.A en ente punto y el esbozado por la administradora del RPM por medio
del cual aduce que la decision afecta la sostenibilidad financiera del sistema con
sustento en la sentencia C-1024 de 2004, ya que lo discutido en el caso objeto de
estudio no es el traslado voluntario con la conservacién o no del régimen de
transicion, sino el efecto de la ineficacia del cambio de régimen pensional, cuya
consecuencia no es otra que retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
lo que conlleva la continuidad automatica de la afiliacion al régimen de prima media
con prestacion definida, cuyos efectos financieros se satisfacen con las condenas

sentadas por el maximo érgano de cierre de la jurisdiccién laboral.

De otro lado, respecto a la solicitud de la AFP Porvenir S.A, que no se le
condene en costas, bajo el argumento de que anuld la afiliacién y trasladd los
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aportes y rendimientos a Colpensiones con anterioridad a la actuacion judicial, lo
cierto, es que conforme se expuso en precedencia tal acto no le era oponible a
Colpensiones por llevarse a cabo de forma unilateral y en su lugar debid darle tramite
directo involucrando en una decisidn conjunta a Colpensiones, remitiendo el caso a
la Superintendencia Bancaria o en su defecto incoar el proceso judicial, con lo que
se concluye que al propiciar el proceso judicial y resultar vencida en juicio, conforme

lo faculta el 365 del CGP, hay lugar a condenar en costas.

Ahora, como la declaratoria de ineficacia trae como consecuencia que las
cosas se reestablezcan al estado en el que se encontraban al momento del traslado
de régimen, es necesario adicionar la decision con el fin de comunicarla a la OBP del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pues al margen de si tiene 150 semanas
cotizadas de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, lo cierto es que segun
certificado de informacion laboral emitido por la Secretaria Departamental de Salud
de Guania, la actora registra aportes pensionales a CAJANAL, del 10 de octubre de
1988 al 2 de octubre de 1989 y quien eventualmente responde por ese periodo es

la Nacién, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Costas en esta instancia procesal a cargo de Porvenir S.A. y a favor de la
parte actora ante el fracaso total del recurso de apelacién, no asi respecto de
Colpensiones, ya que razon le asistia en la adicidon de la sentencia en cuanto a los
montos adicionales que debia trasferir la citada AFP. Liquidense por la secretaria del

juzgado de origen.

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

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

PRIMERO: Por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia, MODIFICAR los ordinales primero, segundo y tercero de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pereira el 5 de octubre de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral promovido por Maria Teresa Bastidas Martinez en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias — Porvenir S.A., en el

siguiente sentido:

“PRIMERQO: DECLARAR la ineficacia del traslado que se efectud por cuenta de la sefiora
Maria Teresa Batidas Martinez del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por la AFP Horizonte, actualmente Porvenir S.A.

SEGUNDO: DECLARAR que la sefiora Maria Teresa Batidas Martinez se encuentra
validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por

Colpensiones sin solucion de continuidad”.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a computar como semanas validamente cotizadas

el saldo de la cuenta de ahorro individual que le trasladé la AFP Porvenir S.A.”

SEGUNDO: ADICIONAR Ia sentencia recurrida, en el sentido de
CONDENAR a Porvenir S.A. a realizar la devolucion a Colpensiones de los gastos
de administracién, comisiones, cuotas de garantia de pension minima y seguros

previsionales con cargo a sus propios recursos; todas las sumas deberan devolverse
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debidamente indexadas, correspondientes al tiempo en que la demandante estuvo

afiliada a dicho fondo pensional.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia objeto de alzada, para COMUNICAR
la decision adoptada en este asunto a la OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico, conforme se expuso en precedencia.
CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de la referencia.

QUINTO: CONDENAR en costas de segunda instancia a Porvenir S.A. a

favor de la parte demandante. Liquidense por la secretaria del juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Magistrada ponente,

Con firma electrdnica al final del documento

ANA LUCIA CAICEDO CALDERON

La Magistrada y el Magistrado,

Con firma electrdnica al final del documento

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA
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