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Valledupar, diecisiete (17) de junio de dos mil veintidos (2022)

Una vez vencidos los términos para alegar, el magistrado ponente en
asocio de los demas magistrados que conforman la Sala Cuarta de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede en forma escritural a resolver
los recursos de apelacion propuestos contra la sentencia proferida el 19 de
enero de 2021, por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Valledupar,
en el proceso ordinario laboral promovido por Haydee Anillo Lora contra la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias — Porvenir SA y la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

Persigue la demandante que se declare la nulidad del traslado de
régimen que efectud al RAIS a través de la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. — en adelante Porvenir y
el regreso automatico al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por Colpensiones. En consecuencia, que se ordene a Porvenir
devolver al sistema todos los saldos, cotizaciones, sumas adicionales, junto

con sus respectivos frutos e intereses.
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2. FUNDAMENTOS DE HECHO

En sintesis, relatan los hechos de la demanda que Haydee Anillo Lora
cotiz6 en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, hoy
administrado por Colpensiones, desde el ano 1994 hasta que se produjo

su traslado a Porvenir, en el ano 1999.

Adujo que el traslado de régimen se efectud sin que mediara asesoria,
informacion o explicacion alguna acerca de las consecuencias, ventajas o
desventajas de ese acto, omision que causo un detrimento al derecho

pensional del demandante.
3. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto del 12 de febrero de 2020,
y una vez notificado ese proveido a las demandadas, procedieron a dar

respuesta dentro del término legal para hacerlo, como sigue:

3.1. Colpensiones: Se pronuncio oponiéndose a las pretensiones de
la demandante, esgrimiendo que el examen sobre la asesoria que debio
brindarse en su momento al demandante se debe realizar bajo la optica de
la normatividad vigente al momento de la suscripcion o materializacion del
traslado, no debiéndose aplicar la normativa que hubiere surgido con
posterioridad. En ese sentido, senala que entre 1994 y 2016 no se exigia a
los fondos privados nada diferente al documento de afiliacion para
acreditar el conocimiento y consentimiento de los afiliados en referencia al

traslado.

Adujo que, de conformidad con el Régimen de Proteccion al
Consumidos Financiero, el silencio en el transcurso del tiempo se entiende
como una decision consciente de permanecer en el régimen seleccionado y
que la iinica manera de desvirtuarlo seria acreditando la existencia de una

fuerza mayor que hubiere viciado el consentimiento.

Indicé que, conforme a lo establecido por la Corte Constitucional, el
error de derecho no da lugar a la declaracion judicial de nulidad del negocio
juridico y que, por tanto, la parte de este que lo cometiéo debe asumir las
consecuencias de la celebracion; concluyendo que no hay lugar a declarar

la ineficacia ni el retorno al régimen publico.
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En desarrollo de su oposicion, invocé como excepciones de mérito la
«Inexistencia de las obligaciones reclamadas», «Cobro de lo no debido»,
«Prescripcién, «Falta de legitimacion en la causa por pasivar, «Buena fe» y

«Compensacion».

3.2. Porvenir SA: Se opuso a la nulidad pretendida, argumentando
que la afiliacion de la demandante a esa gestora fue producto de una
decision libre voluntaria e informada, tal como consta en el formulario de
vinculacion, y no acredité la parte actora que en ese momento su
consentimiento estuviere viciado, o que esa gestora hubiere ejecutado
conductas dolosas contra su derecho de afiliacion al sistema, presupuesto
necesario para tal declaratoria, conforme lo prevé el articulo 271 de la ley

100 de 1993.

Sostuvo que a la afiliada siempre se le garantizo el derecho de
retracto y la posibilidad de traslado habilitada por el articulo 2° de la ley

797 de 2003, pero no hizo uso de los mismos.

En su defensa, propuso las excepciones que denomino «Prescripcion,

«Buena fe», «Inexistencia de la obligacién» y «Compensacion».
4. SENTECIA APELADA

Concluyo el tramite de primera instancia mediante sentencia de
fecha 19 de enero de 2021, donde se resolvio declarar la ineficacia del
traslado que realizo la demandante desde el 20 de diciembre de 1999. En
consecuencia, condeno a la pasiva a devolver a Colpensiones «/.../ todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora como
cotizaciones, cuota de administracién, bonos pensionales, sumas
adicionales, rendimientos que hubiere causado, especificando a que
semanas corresponden los valores girados |[...»; declaré6 no probadas las
excepciones invocadas por el extremo pasivo e impuso costas contra

Porvenir.

Para arribar a esa decision, trajo a colacion la normatividad y
jurisprudencia que rigen la materia, para concluir que son las AFP tienen
el deber de suministrar informacion suficiente y clara de las consecuencias

del traslado, asistiéndoles la carga de probar el cumplimiento de esa
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obligacion en todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion

hasta la terminacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Explico que a las gestoras les asiste el deber de proporcionar a sus
posibles afiliados una informacion completa y comprensiva, a la medida de
la asimetria que ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego en una materia de alta complejidad, entendiéndose que el engano no
solo se produce en lo que se afirma sino en los silencios que guarda el

profesional.

Refirio el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, indicando
que esa norma contempla que la seleccion de gestora debe ser libre y
voluntaria, pues de desconocerse sobre la incidencia que aquella pueda
tener sobre los derechos prestacionales, no puede estimarse hecho tal
requisito por una simple expresion genérica, de alli a que desde el inicio
haya correspondido a la administradora de fondo de pensiones, dar cuenta
de que documentaron claro y suficientemente los efectos que acarreen el

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

Al descender al caso concreto, expuso que la carga de la prueba se
encontraba a cargo de la demandada, no solo por ser a quien se atribuye
el incumplimiento del deber de informacion, sino por la carga dinamica de
la prueba, pues establecié que la simple afirmacion de un formato pre
impreso y haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria, no
es suficiente para la validez del acto juridico, la carga de la prueba se
invierte en favor del demandante, que no recibié la informacion debida
cuando se afilio y no se restringe el alcance de la jurisprudencia de la corte

y los eventos en los que exista un perjuicio inmediato.

Aclaro, que el formulario de afiliacion no suple el medio de prueba
echado de menos, en razéon a que, del mismo solo pudo concluirse que
existi0 una informacion no espontanea, de trasladarse libre vy
voluntariamente, que resulté insuficiente para asumir que se suministro

un consentimiento informado.

Aunado a lo anterior, indico que no existe dentro del plenario, prueba
que permite establecer que la informacion suministrada, en aquel entonces

por Porvenir, fue clara, cierta, comprensible y oportuna, en las
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caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos 'y

consecuencias en el cambio de régimen pensional.

Concluy6é indicando que no es posible declarar la prescripcion
alegada, por estar comprometido uno de los componentes pilares del
derecho a la pension de vejez, cual es el régimen por aplicar y, de contera,

el de su monto.
5. RECURSOS DE APELACION

Inconformes con lo decidido, Porvenir y Colpensiones interpusieron
recursos de apelacion, los que fueron formulados y sustentados, en el

siguiente orden:

5.1. Porvenir SA: Solicité la revocatoria de la decision del a quo
esgrimiendo que el traslado realizado por la actora fue producto de una

decision libre, espontanea y carente de vicios del consentimiento.

Resaltéo que, para la fecha en que se efectuo el traslado del actor,
aunque tenian el deber de informacion frente al afiliado, no tenian la
obligacion de conservar una constancia escrita de la asesoria que se brindo6
a su cliente, pues ello se impuso con posterioridad, a través del concepto
No. 215123910002 del 29 de diciembre de 2015, emitido por la

Superintendencia Financiera de Colombia.

Reitero que, luego de mas de 20 anos de estar afiliada al RAIS, la
actora aduce que desconocia las implicaciones y funcionamiento del
régimen, sin embargo, afirmacion que resulta poco creible, toda vez que
Porvenir cumplio todas las exigencias estipuladas en la época, por lo cual

no existe razon legal para ordenar el traslado de los aportes deprecado.

Reproch6 la orden de devolucion de cuotas de administracion
resaltando que la Superintendencia Financiera de Colombia, mediante
concepto emitido el 17 de enero del ano 2020, indico que en los casos de
declaratoria de ineficacia de traslado, las Ginicas sumas a retornar, seran
las que estén por conceptos de aportes pensionales y rendimiento
financiero de la cuenta de ahorro individual del afiliado, sin incluir los
gastos de administracion, o comision de administracion y la prima de

seguro previsional.
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5.2. Colpensiones: Solicito la revocatoria de la sentencia y
absolucion de la gestora de pensiones, con fundamento en que, en el
presente asunto, no se cumplen con los requisitos normativos establecidos
para la ineficacia o nulidad del traslado del RPMPD hacia el RAIS declarada
por el juzgador de primera instancia, los cuales se encuentran previstos en
el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo
2° de la ley 797 de 2003 y que han sido analizados por la jurisprudencia

constitucional.
6. TRAMITE EN SEDE DE ALZADA

Por auto del 13 de julio de 2021, el magistrado ponente se declaro
impedido para conocer del presente asunto, invocando la causal prevista
en el numeral 2° del articulo 141 del CGP, y ordeno la remision del

diligenciamiento al despacho que le sigue en turno.

A su turno, por auto del 17 de septiembre de 2021, el magistrado
Oscar Marino Hoyos Gonzalez decidi6 no aceptar el impedimento
manifestado, remitiéndose a la interpretacion fijada en providencia
AC6666-2016, para resenar que la actuacion del magistrado en instancia
anterior se limit6é a la admision de la demanda, no operando asi la figura

juridica invocada.

Tras esa determinacion, el expediente volvio al despacho que invoco
el impedimento, donde reasumio su conocimiento para continuar con el
tramite, de conformidad con lo ordenado en el inciso 4° del articulo 140 del

CGP.

Corrido el traslado de rigor, en los términos senalados en el numeral
1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, intervino la parte solicitando

que se confirme la decision de primera instancia.
II. CONSIDERACIONES

El consabido presupuesto procesal de demanda en forma, capacidad
para ser parte, capacidad procesal y competencia se hallan cumplidos en
el presente caso, motivo por el cual el proceso se ha desarrollado

normalmente. Desde el punto de vista de la actuacion tampoco observa la
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Sala causal de nulidad que pueda invalidar el proceso, lo que obliga a

adoptar una decision de fondo.

La Sala resolvera el recurso en los términos en que fue formulado,
de conformidad con el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que modifico el
articulo 66-A del CPTSS, sin embargo, aquellos puntos que no fueron
objeto de reparo por las gestoras seran estudiados en el grado de consulta,
en cuanto le sean adversos a Colpensiones, segin lo previsto en el articulo
69 del CPTSS, por tratarse de una institucion de la cual es garante el

Estado.
1. PROBLEMA JURIDICO

Acorde con los recursos de apelacion, encuentra la Sala que el
problema juridico en alzada se cine a determinar si acerto el fallador de
primera instancia por haber declarado la ineficacia del traslado efectuado
por Haydee Anillo Lora al RAIS, con la consecuente devolucion de los
aportes con destino al RPMPD, administrado por Colpensiones. En caso
afirmativo, si la orden de devolucion debi6 limitarse a los saldos existentes
en la cuenta de ahorro pensional de la actora y sus rendimientos,
excluyendo las cuotas de administracion, seguros previsionales y demas

emolumentos resenados por el sentenciador.
2. TESIS DE LA SALA

La respuesta que se dara al problema juridico planteado es el acierto
de la sentencia de primera instancia, debido a que Porvenir SA, no cumplio
con su carga de probar que dio cumplimiento a la gama de obligaciones de
las que depende la validez del contrato de aseguramiento, como el
inexcusable deber de brindar al afiliado informacion suficiente, clara,
comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales y las consecuencias reales de abandonar el régimen al que se

encontraba vinculada.

De igual forma, se avalara la decision del a quo, en cuanto que, de
conformidad con el articulo 1746 del Codigo Civil, la ineficacia del acto de
traslado trae como consecuencia que los fondos privados de pensiones
deban trasladar a la administradora del régimen de prima media el capital

ahorrado y los rendimientos financieros, asi como los gastos de
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administracion, valores utilizados en seguros previsionales, las
comisiones, los frutos e intereses causados durante el tiempo en que el

trabajador estuvo vinculado.
3. DESARROLLO DE LA TESIS
3.1. Validez del traslado efectuado entre regimenes pensionales

La ley 100 de 1993, estableci6 en Colombia un modelo dual en el
sistema general de pensiones, donde coexisten dos regimenes, el primero,
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS—, administrado por
los fondos privados de Pensiones, y el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida —-RPMPD- administrado por el antes Instituto de los
Seguros Sociales, liquidado en el 2012, lo asumi6é la Administradora
Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES, amén de los regimenes

especiales para las fuerzas militares, la policia y el magisterio.

Por su parte, el articulo 13 de la ley 100 del 1993 establece la libertad
de escogencia de régimen pensional, asi como los presupuestos basicos
para la procedencia de traslado entre los regimenes, imponiendo que la
seleccion de cualquiera de ellos debe ser libre y voluntaria por parte del
afiliado; a su vez, el articulo 271 ibidem senala que, si se atenta contra el
derecho a la libre afiliacion, ésta quedara sin efecto y el articulo 272 de la
misma ley prevé que la actuacion que menoscabe la libertad, dignidad
humana o derechos de los trabajadores perdera toda consecuencia

juridica.

La Corte Suprema de Justicia, a través de proveido CSJ SL1688-
2019, en desarrollo de los mandatos de esos articulos, plante6 algunos
requisitos y reglas que deben cumplirse para dotar de eficacia el traslado
de régimen pensional, concluyendo que: (i) desde su creacion, las AFP son
responsables de la inobservancia del deber de informacion; (ii) la simple
afirmacion en un formato pre impreso de haberse trasladado de régimen de
manera libre y voluntaria no es suficiente para la validez del acto; (iii) la carga
de la prueba se invierte en favor del demandante que no recibio la informaciéon
debida cuando se afilio, y (iv) no se restringe el alcance de la jurisprudencia

de la Corte a los eventos en que existe un perjuicio inmediato.

Ahora, en punto a los recursos de apelacion formulados por las

gestoras demandadas, encuentra la Sala que ellos se fundamentan, en
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sintesis, sobre el argumento de que no se demostro la existencia de un vicio
en el consentimiento, que el formulario de afiliacion suscrito por la actora
muestra su decision libre de pertenecer al RAIS y que para la época del
traslado no existia obligacion de dejar constancia escrita de la asesoria
brindada.

Para dar respuesta a esos reparos, primeramente, debe dejarse
sentado que, durante el desarrollo del juicio se acredito, y no fue reprochado
en sede de alzada, que Haydee Anillo Lora se afilio al RPMPD, en fecha 1° de
abril de 1997, a través del Instituto de Seguros Sociales (Fl. 16), y se traslado
a Porvenir SA, en fecha 26 de agosto de 1999 (fl. 25).

Bajo las reglas resenadas, lo primero que debe decirse es que una de
las maneras de atentar contra el derecho del trabajador a una afiliacion
libre, es omitir suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva
sobre las consecuencias de su traslado de régimen pensional. Por tanto,
el estudio del elemento del consentimiento en el cambio de régimen no debe
fundarse en la verificacion de los vicios de error, fuerza o dolo relativos a
la validez del acto, sino que debe centrarse en la constatacion del

cumplimiento del deber de informacion y buen consejo a cargo de las AFP.

Asi lo dispuso el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria, en

sentencia CSJ SL2208-2021:

[...] el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de
manera expresa que la violacién del derecho a la afiliacién libre del
trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que
cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e instituciones
del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva
quedara sin efecto». Resaltado del texto original.

Atendiendo esas premisas, lo que debe precisar el fallador para
definir si el traslado surte efectos es la existencia de la voluntad
efectivamente informada, en el entendido que es un deber profesional de
las administradoras de fondos de pensiones brindar la informacion
requerida para que el afiliado tome una decisiéon como la que se cuestiona,

con conocimiento sobre sus implicaciones.
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En ese sentido, es necesario tener en cuenta que, cuando el afiliado
afirma que no se le suministro la informacion pertinente para adoptar su
decision de traslado, la discusion se ubica en el escenario de una negacion
indefinida que traslada la carga de la prueba a la AFP, quien debera
acreditar que al momento de su afiliacion brindé las explicaciones
suficientes y veraces sobre las consecuencias, caracteristicas, riesgos,
beneficios y desventajas del traslado de régimen pensional, incumbiéndole
demostrar que dio a conocer al asegurado de manera clara los efectos que
podria acarrear ese cambio, informacion que debe comprender todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion, hasta la

determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Conforme tales previsiones, no puede acogerse el argumento de
Porvenir, respecto a la obligacion de acreditacion del cumplimiento de esa
obligacion por la gestora, dado que, atendiendo la trascendencia del
consentimiento informado arriba explicado, se ha enfatizado que desde el
comienzo mismo del funcionamiento del sistema general de pensiones, las
administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los
afiliados y a quienes potencialmente puedan serlo, sobre todos los aspectos

técnicos inherentes a los regimenes pensionales existentes.
Asi lo explico la alta corporacion, en sentencia CSJ SL1688-2019:

(...) la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresioén libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben
a plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta
forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la
incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales,
ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica; 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 transitor (CSJ SL12136-
2014).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde
su fundacién e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el
«deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad),
premisa que implica dar a conocer das diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un régimen
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de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL
31989, 9 sep. 2008). {(...)

En esa medida, si bien es cierto que para el ano 1998, fecha en que
se produjo el traslado de la actora a Porvenir, no se habia establecido una
forma especifica de acreditar el cumplimiento del deber de informacioén, no
puede llegar a sostenerse que no era necesario o que resultaba imposible
cumplir dentro del juicio con el deber probatorio frente a esa obligacion de
asesoria, pues la gestora pudo hacerlo a través de los demas medios de

prueba establecidos en la ley, tal como lo permite el articulo 51 del CPTSS.

Cinéndose a tales mandatos, revisado el material probatorio allegado
al proceso, no encuentra esta Sala la demostracion del cumplimiento del
deber de informacion explicado, tal como lo concluyo el juzgador de
primera instancia. En efecto, solo obra el interrogatorio de parte rendido
por el accionante, del cual no se deriva una confesion del hecho discutido,
pues alli menciona que decidio trasladarse de régimen porque un asesor
de la gestora le inform6 que el Instituto de Seguros Sociales iba a ser
liquidado y que existia el riesgo de que la afiliada perdiera los ahorros que

administraba esa entidad.

Ninguno de los documentos aportados al proceso acredita el
cumplimiento del deber de informacion en cabeza de la gestora, sin que
sea posible darlo por demostrado con el formulario de la afiliacion
efectuada por la actora a Porvenir SA, toda vez que no basta para ello la
afirmacion que alli se consigna en cuanto a que la vinculacion se hace de

manera libre y voluntaria.

Con relacion a esa obligacion, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL1688-2019, previamente citada,
se pronuncié sobre la validez de las declaraciones vertidas a través de
formatos pre-impresos para acreditar el cumplimiento del deber de

informacion de la gestora:

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 «a afiliacion se hace
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libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan
un consentimiento, pero no informado.

[.]

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad 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 comprensiéon por el usuario
de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen.
Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

En esa medida el juez de primera instancia no se equivoco al advertir
el incumplimiento de la carga de la prueba de la AFP accionada, pues no
demostraron haber obtenido el consentimiento informado del actor frente

al acto juridico del traslado de régimen.

En este punto, debe destacarse que el prolongado paso del tiempo,
la mera decision de escoger entre una y otra administradora en el régimen
de ahorro individual, asi como trasladarse entre entes pensionales de este
esquema, no reemplaza o suple la omision de la entidad administradora en
el cumplimiento de su deber de informacién a los afiliados que pretende
captar; tampoco es indicativo de que cumpli6 ese deber ni presume que la
persona afiliada esta informada debidamente en los términos legales, y
menos aun morigera los efectos que ello genera en la eficacia del acto

juridico de traslado!l.

Con todo, ante el descuido de la AFP de su carga probatoria, es dable
concluir que la afiliada desconocia la repercusion que tenia la decision de
traslado de régimen sobre sus derechos pensionales, lo que torna ese acto

ineficaz, de acuerdo con el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.
3.2. Efectos de la declaratoria de ineficacia

Ahora bien, la jurisprudencia resenada tiene establecido que la
trasgresion al deber informacion cuando se realiza un cambio de régimen
pensional debe abordarse desde la institucion de la ineficacia y no desde
el régimen de las nulidades o inexistencia. Tal declaratoria conlleva privar

de todo efecto juridico practico al traslado que realizo la actora a Porvenir,

1 CSJ SL5688-2021
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es decir, como si no se hubiera dado. En otras palabras, implica declarar
que siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion

definida, hoy administrado por Colpensiones.

Lo anterior con base en la sentencia CSJ SL3464-2019, donde se

puntualizo:

En sentencia CSJ SL1688- 2019 LA Corte precisé que la sancién
impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al traslado. Por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacién, debe abordarse desde la institucién de la ineficacia
en un sentido estricto.

En la citada providencia, la Corte recordd que la ineficacia se
caracteriza porque desde su nacimiento el acto carece de efectos
juridicos, es decir, ese instituto excluye o le niega toda consecuencia
juridica. Seqguin este concepto, la sentencia que declara la ineficacia de
un acto no hace mas qgue comprobar o constatar un estado de cosas
(la ineficacia) surgido con anterioridad al inicio de la litis” (Subrayado
fuera de texto original)

Bajo esa prevision, se torna innecesario el analisis de los requisitos
previstos en el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, invocados en
la alzada por el vocero judicial de Colpensiones, toda vez que, como se dijo,
la consecuencia necesaria de la declaratoria de ineficacia es precisamente
retornar las cosas al estado anterior, es decir, se tiene que la actora nunca

dejo de ser afiliada del régimen de prima media.

3.3. Sumas que deben trasladarse por la declaratoria de ineficacia

Ahora, en punto al recurso de apelacion de Porvenir SA, el vocero
judicial de la AFP reproché que se haya ordenado la devolucion de los seguros
previsionales y las cuotas de administracion cobrados en vigencia de la
afiliacion de la actora, por tratarse de descuentos que operan por ministerio

de la ley y que involucran a terceros.

Frente a ese planteamiento, es necesario tener en cuenta que,
independientemente de haberse declarado la ineficacia y no la nulidad del
traslado del RPMPD al RAIS, las consecuencias de dicha declaratoria seran
aquellas de que trata el articulo 1746 del Codigo Civil, dado que no existe

prevision alguna en la legislacion civil que senale cuales son las
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consecuencias de declaratoria de ineficacia del acto juridico, y por tanto
conforme a jurisprudencia nacional, las consecuencias de la ineficacia se

asemejan a las consecuencias que conlleva la nulidad?.

Teniendo en cuenta tales efectos, advierte la Sala que no existe el yerro
endilgado al juzgador de primera instancia, dado que el sustento juridico que
conlleva al fallador a ordenar la devolucion de los emolumentos mencionados
en el acapite anterior, se deriva de la aplicacion del articulo 1746 del Codigo

Civil, que a su tenor indica:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la
pérdida de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del
abono de las mejoras necesarias, ttiles o voluntarias, tomdndose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de
las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo
dispuesto en el siguiente articulo.

Lo anterior, conforme a la sentencia CSJ SL 31989 del 9 sep. 2008;
reiterada en Sentencia SL5680-2021, que indico:

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 Ila
aseguradora con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causados.

Ese criterio, se ha sostenido hasta la actualidad en sentencias como la

CSJ SL4608-2021, donde se senalo que la ineficacia del traslado conlleva a:

i) la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual, en el sentido que debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos seran utilizados para la financiacién de la prestacion
econdomica a que tendria derecho la demandante en el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida;

ii) que ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron
los fondos privados a titulo de gastos de administracion y comisiones

2 De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto
Juridico en la legislacién civil, acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias de la nulidad, el

cual consagra las mismas consecuencias de aquella (CSJ SL2877-2020)

8 CSJ SL 31989 del 9 sep. 2008
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debidamente indexados durante todo el tiempo que la demandante

permanecié en el RAIS, asi como los valores utilizados en seguros

previsionales y los emolumentos destinados a constituir el fondo de
garantia de pension minima.

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia transcrita en
precedencia, esta Sala confirmara la decision de ordenar la devolucion de los
valores correspondientes a cuotas de administracion y montos pagados por
seguros previsionales, con destino Colpensiones, ello por los efectos de que
trata el articulo 1746 ibidem y, ademas, porque esos conceptos constituyen
el capital previsto para garantizar el acceso a la pension de la demandante,

medida que a su vez salvaguarda el principio de sostenibilidad fiscal del

sistema general de pensiones.

3.4. Conclusiones

En relacion con los medios exceptivos propuestos, debe recordarse
que tratandose de la pretension encaminada a obtener la ineficacia del
traslado de régimen pensional y sus efectos los articulos 488 del CSTy 151
del CPTSS sobre prescripcion trienal no aplican, pues aquellas ostentan
un caracter declarativo y se relacionan con un derecho fundamental

irrenunciable e imprescriptible.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que la consecuencia impuesta por
el ordenamiento juridico se caracteriza porque desde su nacimiento el acto
carece de efectos juridicos. Asi, la jurisprudencia ha sido enfatica en
senalar que la sentencia que declara la ineficacia de un acto, en realidad,
lo que hace es comprobar o constatar un estado de cosas (la ineficacia)
surgido con anterioridad al inicio de la litis. (CSJ SL2209-2021) y, por
tanto, en este asuntos como el que se estudia no resulta aplicable el

fenomeno extintivo invocado.

De conformidad con lo hasta aqui expuesto, en virtud de la Consulta
surtida a favor de Colpensiones, se adicionara la decision para precisar
todos los conceptos que debera devolver la AFP accionada al RPMPD. En

lo demas, se confirmara la sentencia de primer grado.

Al no salir avante los recursos, se condenara en costas a las
demandadas Porvenir SA y Colpensiones, tal como lo ordena el numeral 3°

del articulo 365 del CGP.
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En mérito de lo expuesto el Tribunal administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y Por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal PRIMERO de la sentencia de primera

instancia, en el sentido de:

CONDENAR a Porvenir SA a devolver a el capital acumulado en la
cuenta de ahorro individual de Haydee Anillo Lora, los rendimientos y los
bonos pensionales a que haya lugar; asi como los gastos de administracion,
las comisiones, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en seguros

previsionales, con cargo a sus propias utilidades, debidamente indexados.
SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: Costas a cargo de las recurrentes vencidas. Como agencias en
derecho a favor de la demandante, y contra las demandadas Porvenir SA y
Colpensiones, se fija la suma de un salario minimo legal vigente.

Liquidense concentradamente por el juez de primera instancia.

CUARTO: En firme esta decision, vuelva el expediente a su lugar de origen

para lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@@7%

JESUS ARMANDO ZAMORA SUAREZ
Magistrado Ponente

OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ
Magistrado
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