REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE VALLEDUPAR
SALA CIVIL - FAMILIA - LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JESUS ARMANDO ZAMORA SUAREZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICACION: 20011-31-05-001-2018-00182-02 (acumulado)
DEMANDANTE: MARGARET DE JESUS CORTINA BARRIOS Y OTROS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

DECISION: MODIFICA Y ADICIONA LA SENTENCIA

Valledupar, catorce (14) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
las demandadas contra la sentencia proferida el 30 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Aguachica, dentro del
proceso ordinario laboral acumulado, seguido por ELIZABETH GOMEZ
MERCADO, MARGARETH DE JESUS CORTINA BARROS y GUSTAVO
ADOLFO INSIGNARES GUTIERREZ contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTiAS
PORVENIR SA.

I. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES

Persigue Margaret de Jesus Cortina Barrios que se declare la
ineficacia del traslado de Régimen pensional que efectué con destino al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. En consecuencia, solicita
se ordene a la AFP Porvenir SA trasladar al sistema publico la totalidad de
lo ahorrado por la afiliada en su cuenta de ahorro individual, bonos
pensionales, los rendimientos y demas sumas de dinero recaudadas con

motivo de esa afiliacion.

Por auto del 10 de abril de 2019 (fl. 96), el Juzgado Laboral del

Circuito de Aguachica ordeno la acumulacion de los procesos 2018-00170
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y 2018-00169, que se adelantaba en ese estrado judicial, promovidos por
Gustavo Adolfo Insignares Gutiérrez y Elizabeth Gomez Mercado contra
Colpensiones y Porvenir, buscando la ineficacia del traslado de régimen de

pensiones que efectué cada uno de ellos.
2. FUNDAMENTOS DE HECHO

Margaret de Jesiis Cortina Barrios relaté que cotizé al Régimen de
Prima con Prestacion Definida, a través del extinto Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, desde el 24 de noviembre de 1993, hasta que
se produjo su traslado al RAIS, especificamente a la AFP Porvenir SA,
convencida por una funcionaria que no le informé sobre las condiciones de

ambos regimenes.

Elizabeth Gomez Mercado narr6 que inici6 su vida laboral el 1° de
marzo de 1987, en esa fecha se afilio al Instituto de Seguros Sociales y, el
17 de noviembre de 1999 fue inducida para trasladarse a la AFP Porvenir
SA, sin que se le advirtiera que el nuevo régimen comportaba nuevas
condiciones que no le eran favorables al momento de recibir su pension de

vejez.

Gustavo Adolfo Insignares Gutiérrez reseno que cotizé al RPM, a
través del ISS, desde el 8 de junio de 1989 y se traslado al RAIS, por
conducto de la AFP Porvenir SA, en fecha 30 de noviembre de 1995

desconociendo las caracteristicas y condiciones de cada régimen pensional.

3. ACTUACION PROCESAL

La demanda impetrada por Margaret de Jesus Cortina Barrios fue
admitida mediante auto del 20 de septiembre de 2018; y las promovidas
por Elizabeth Gomez Mercado y por Gustavo Adolfo Insignares Gutiérrez se
admitieron mediante proveido del 04 de septiembre de 2018, y una vez
notificadas de esa decision procedieron a dar respuesta dentro del término

legal para hacerlo, como sigue:

3.1. Colpensiones: Admitio la afiliacion de cada uno de los
demandantes a esa gestora, mientras dijo no constarle los demas hechos,
por tratarse de situaciones concernientes a terceros. Se opuso de manera
uniforme a la prosperidad de las pretensiones, arguyendo que no se cumple

con el requisito previsto en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
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1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 para acceder al
traslado deprecado, dado que a los actores no cuentan con 15 afnios o mas
de servicios cotizados para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en

vigencia de la norma citada.

En desarrollo de su oposicion, invocé como excepciones de mérito la
«Prescripciérn», «Cobro de lo no debido», «Inexistencia de la obligacion»,

«Buena fer y «Compensacion».

3.2. Porvenir: Se opuso con los mismos argumentos a cada una de
las pretensiones de los demandantes, arguyendo que la afiliacion que
efectuaron obedeci6 a un acto de libre eleccion de su parte, en cuya
ejecucion y desarrollo no se incurrié en ningun vicio que hubiese podido
afectar el consentimiento, maxime si se tiene en cuenta que el mismo quedo
vertido en el formulario preforma aprobado por la Superintendencia

Financiera.

Expuso que ninguno de los demandantes efectuo reclamacion en el
sentido de que estuviera inconforme con el RAIS y realizaron actos que
convalidaron y ratificaron la voluntad de pensionarse en ese régimen, como
solicitudes de informacion de saldos, actualizacion de datos, asignacion y

cambio de claves, entre otros.

En su defensa, propuso las excepciones que denominoé «Prescripcion
de la accion de nulidad», «Inexistencia de la obligacién», «Carencia de la
accion y falta de causa en las pretensiones de la demanda», «Prescripcion
de la accion que pretende atacar la nulidad de la afiliacién», «Validez del
traslado al RAIS», «Ratificacion del traslado del actor al RAIS», «Falta de
legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién, cobro de
lo no debido, falta de causa en las pretensiones de la demanda, carencia de

accion y ausencia de derecho»; y «Buena fe».

4. SENTECIA APELADA

Concluyo6 el tramite de primera instancia mediante sentencia de

fecha 30 de noviembre de 2021, donde se resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que el traslado efectuado por los
demandantes MARGARETH DE JESUS CORTINA BARRIOS, GUSTAVO
ADOLFO INSIGNARES GUTIERREZ y ELIZABETH GOMEZ MERCADO del
Instituto de los Seguros Sociales, hoy Administradora Colombiana de
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Pensiones Colpensiones a la AFP Porvenir SA, es completamente ineficaz,
teniendo en cuenta lo ampliamente expuesto en la parte considerativa de
esta sentencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, condenar a Porvenir
SA a devolver a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
como sustituta de las obligaciones del Instituto de los Seguros Sociales
producto de su liquidacion, todos o el saldo total de la cuenta individual de
los demandantes MARGARETH DE JESUS CORTINA BARRIOS, GUSTAVO
ADOLFO INSIGNARES GUTIERREZ Y ELIZABETH GOMEZ MERCADO a
dicha Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir,
incluidas absolutamente todas las cotizaciones tanto legales como
voluntarios, bonos pensionales, sumas adicionales, junto con todos los
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones que, una ve recibidos todos los saldos por parte de
Colpensiones, aplicarlos a los periodos respectivos a la historia laboral de
cada uno de los demandantes.

CUARTO: DECLARAR sin mérito alguno la excepcion de
prescripcion propuesta por las demandadas.

QUINTO: Compulsar copias ante la Fiscalia General de la Nacion
para que investigue la conducta asumida por el Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir y determine si ha incurrido en el delito de
enriquecimiento sin justa causa o en el que pueda tipificarse en la norma
de acuerdo a su conducta desplegada con los aqui demandantes, conforme
a lo considerado.

SEXTO: Condenar en costas a la demandada Porvenir SA, conforme
a lo considerado.

Como sustento de su decision, senaldé que Porvenir SA no probo
haber brindado a los demandantes para el momento de la afiliacion una
asesoria, clara, suficiente, oportuna y documentada para tomar una

decision informada.

Agregb que de las pruebas aportadas muestran que la conducta de
la gestora inobservo los principios de transparencia, rectitud, sinceridad,
honestidad y buena fe con que deben actuar las personas naturales y
juridicas, advirtiendo que los promotores de la demanda sufrieron un
perjuicio por desmejora notable del monto de la mesada, evidenciandose
un enriquecimiento sin justa causa en el caso del senor Gustavo Adolfo
Insignares Gutiérrez, quien hizo aportes voluntarios cuantiosos que no se
veran reflejados en su mesada pensional. En consecuencia, decidio

compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacion.
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5. RECURSOS DE APELACION

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

siguiente orden:

5.1. Porvenir: El vocero judicial reprocho la decision condenatoria
arguyendo que no existe prueba de que la gestora de pensiones hubiera
entregado una indebida informacién y que, por el contrario, los actores
omitieron su deber de diligencia frente a la obtencion de informacion, dado

que el desconocimiento de la ley no los exige de esa carga.

Acoté que la juzgadora no tuvo en cuenta que Gustavo Adolfo
Insignares Gutiérrez reconocié en su interrogatorio de parte que realizo
aportes voluntarios, actos que indican que conocia los efectos de las

mismas, asi como las caracteristicas del régimen al que pertenece.

Resalto que la nulidad declarada fue saneada por el tiempo, en razén
que las partes no hicieron uso del derecho de retracto ni de la ventana de

traslado que se abri6 en el ano 2004.

Senaldé que la a quo no se detuvo en establecer si los demandantes
tenian un derecho consolidado, beneficio transicional o si estaban
proximos a pensionarse, agregando que la diferencia en el valor de la
mesada no puede servir como argumento para la prosperidad de sus

pretensiones.

Trajo a colacion el concepto de la Superintendencia Financiera de
Colombia indico que en los casos de declaratoria de ineficacia de traslado,
las Gilnicas sumas a retornar, seran las que estén por conceptos de aportes
pensionales y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual
del afiliado, sin incluir los gastos de administracion, o comision de
administracion y la prima de seguro previsional, resaltando que este ultimo
concepto fue pagado a la aseguradora para cubrir los riesgos de invalidez,

vejez y muerte y se materializan en una poéliza en favor de una aseguradora.

Por otra parte, solicité que se revoque la orden de oficiar a la Fiscalia
General de la Nacion, atendiendo que no existio enriquecimiento sin justa

causa por parte de la gestora, teniendo en cuenta que se demostro que los
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demandantes suscribieron los documentos para celebrar el negocio juridico

y consintieron estar afiliados a dicho fondo.

Manifesto su inconformidad sobre las costas impuestas, pues
considera que también se tendrian que fijarse en contra de Colpensiones,

debido a que también pertenece a la parte vencida en el juicio.

5.2. Colpensiones: Solicito la revocatoria de la sentencia,
esgrimiendo que no obran pruebas suficientes que permitan declarar la
nulidad del referido traslado, dado que estuvieron afiliados durante
suficiente tiempo para acercarse a las entidades e indagar cuales eran las
caracteristicas de cada uno de los regimenes y cual le era mas beneficiosa.
Anadié que no se determind que el traslado a Porvenir hubiere generado
un perjuicio a los demandantes, dado que nunca se hizo una proyeccion

del monto de las pensiones.

Solicito que, en caso de confirmarse la decision de primera instancia,
se ordene a Porvenir trasladar la totalidad de los aportes realizados por los
demandantes, de conformidad con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
valores que deben pagarse de manera indexada para garantizar la

sostenibilidad financiera del sistema.

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
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, segun lo previsto en el articulo
69 del CPTSS, por tratarse de una institucion de la cual es garante la

Nacion.
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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 Margareth de Jesus Cortina Barrios, Gustavo Adolfo Insignares
Gutiérrez y Elizabeth Gomez Mercado al RAIS, con la consecuente
devolucion de los aportes con destino al RPM, administrado por
Colpensiones. En caso afirmativo, si la orden de devolucion debio limitarse
a los saldos existentes en la cuenta de ahorro pensional de los
demandantes y sus rendimientos, excluyendo lo concerniente a cuotas de
administracion, sumas adicionales y demas emolumentos resenados por la

sentenciadora.

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 no cumplié 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 a los afiliados informaciéon 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 y complementara la decision del a quo, en
sentido que, de conformidad con el articulo 1746 del Coédigo 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 administracion, valores utilizados en seguros previsionales,
las comisiones, los frutos e intereses causados durante el tiempo en que el

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

La ley 100 de 1993, establecido en Colombia un modelo dual en el

sistema general de pensiones, donde coexisten dos regimenes, el primero,
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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 SL16882019,
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 recibio6 la
informacion 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
sintesis, sobre el argumento de que no se demostro la existencia de un vicio
en el consentimiento, que la nulidad declarada fue saneada por el tiempo,
dada la pasividad de los afiliados y que no se acredito un perjuicio frente a

su situacion pensional.

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
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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 seleccion 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 decision como la que se cuestiona,

con conocimiento sobre sus implicaciones.

En esa medida, el deber de las AFP de brindar una informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna sobre las implicaciones del cambio de
régimen pensional es ajeno a circunstancias como la senalada por el
Tribunal, pues lo cierto es que la ineficacia alegada se analiza frente al acto
mismo de traslado, al margen de que se hubiese generado o no un riesgo o
perjuicio en materia pensional derivado de la calidad de beneficiaria del

régimen de transicion o de la proximidad de la afiliada a consolidar la

prestacion de vejez (CSJ SL5595-2021).

Del mismo modo, resulta necesario recordar 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 no hubo asimetria de la informacion y demostrar de forma

certera que, cuando ocurrié la traslacion entre regimenes, el afiliado
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contaba con los elementos de juicio suficientes para decidir de forma libre,

voluntaria e informadal.

Conforme tales previsiones, 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 (CSJ SL1688-
2019).

En esa senda, la alta corporacion ha defendido la tesis que esa
«obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado de capitales y
previsional, con altos estdndares de compromiso social, transparencia y
pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad,
como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas que su
incumplimiento acarree, dado que es la esencia de las actividades de los fondos
el deber de informacién y el respeto de los derechos de los afiliados» (CSJ

SL1452-2019).

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 concluy6 la juzgadora de
primera instancia. En efecto, solo obra el interrogatorio de parte rendido
por los accionantes, de los cuales no se deriva una confesiéon del hecho
discutido, pues ellos adujeron que solo fueron informados de los beneficios
exorbitantes del régimen, a la vez que fueron advertidos sobre la liquidacion
del Instituto de Seguros Sociales, lo que implicaba un riesgo de pérdida de

su ahorro.

Al respecto, se debe precisar que la obligacion de la AFP no se limita
a brindar informaciéon sobre los beneficios del RAIS y los motivos por los
que debia transferirse a dicho régimen. En estos asuntos, es cardinal tener
en cuenta que no basta exponer y sobredimensionar las bondades de un
solo sistema, pues lo realmente necesario es lograr una simetria de la
explicacion consistente en que la persona cuente con todos los elementos

indispensables y suficientes, para que, en su caso concreto, tome la

1 (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4373-2020 y CSJ SL587-2021).
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decision que considere mas beneficiosa, evaluando los aspectos positivos,

pero también los negativos.

Por ende, el hecho de habérsele informado las ventajas del RAIS no
permite asumir que los accionantes habian efectuado previamente un
juicio légico y comparativo entre las caracteristicas, condiciones, riesgos

de cada sistema de pensiones y las consecuencias juridicas del traslado.

En decision CSJ SL4175-2021, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia precis6 que no es cualquier informacion la que
acredita el cumplimiento de las obligaciones especiales de las

administradoras de fondos de pensiones, y explico:

De lo anterior se desprende que es la informacion que se entrega lo que
permite, a través de elementos claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado y, si ello es asi, su omisiéon pone en grave riesgo el
derecho pensional de quienes se trasladan de régimen sin conocer las
consecuencias.

En tal sentido, para entender la importancia del por qué no puede ser
cualquier informacioén la que se exige entregar al afiliado, basta con sefialar,
a manera de ejemplo, que de nada le es util a un afiliado enterarse que en
el régimen de ahorro individual se puede pensionar anticipadamente, si no
conoce el mecanismo financiero sobre el cual se basa la acumulacion de
fondos que le permitiran decidir acogerse, en cualquier momento, al beneficio
pensional cumpliendo los requisitos que se exigen para el efecto y que, de no
conocerlos, la informacion es incompleta o mejor, inexistente.

En linea con lo anterior, importa senalar que la firma impuesta en el
formulario de vinculacion no es suficiente para entender que el usuario ha
tomado una decision informada, en la medida en que ello no da cuenta de
la adquisicion del conocimiento suficiente sobre los efectos de su eleccion.
En ese sentido, ha explicado la alta corporacion que no es viable entender
que la simple rubrica impuesta en un formulario, como senal de
asentimiento, pueda sustituir la entrega de informaciéon que solo compete

a las administradoras?.

Del mismo modo, 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 informacion a los afiliados que pretende

captar; tampoco es indicativo de que cumplio ese deber ni presume que la

2 CSJ SL4373-2020
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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 traslado3.

De otra parte, respecto del hecho de que el asegurado hubiere
realizado aportes voluntarios en el RAIS, se tiene, que la Corte Suprema de
Justicia ha ilustrado que dicho suceso no tiene la potencialidad de ratificar
que el traslado de régimen se efectudé con los parametros informativos
suficientes y requeridos que debio proporcionar la AFP, asi como tampoco
subsana que se haya incumplido dicha obligacion (CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989, reiterada en CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ S2954-
2019, CSJ SL4937-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL1004-2021).

Con todo, ante el descuido de la AFP de su carga probatoria, es dable
concluir que los afiliados desconocian 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 realiz6 la actora a Porvenir, 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
exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucion 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

3 CSJ SL5688-2021
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instituto excluye o le niega toda consecuencia juridica. Sequn este concepto,
la sentencia que declara la ineficacia de un acto no hace mas que
comprobar o constatar un estado de cosas (la ineficacia) surgido con
anterioridad al inicio de la litis” (Subrayado fuera de texto original)

En vista de lo anterior y, en punto al recurso de apelacion de Porvenir
SA, el vocero judicial de la AFP reprocho6 que se haya ordenado la devolucion
de los seguros previsionales y las cuotas de administracion cobrados en
vigencia de la afiliacion del actor, por tratarse de descuentos que operan por

ministerio de la ley y que involucran a terceros.

Frente a ese planteamiento, es necesario advertir que no existe el
yerro endilgado al juzgador de primera instancia, en razon 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
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?.

Bajo ese marco, en sentencias como la CSJ SL4608-2021, se ha

explicado que la ineficacia del traslado conlleva a:

i) la devolucién 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 serdn utilizados para la financiacion de la prestacion econémica
a que tendria derecho la demandante en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida;

ii) que ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de gastos de administraciéon y
comisiones debidamente indexados durante todo el tiempo que la
demandante permaneciéo en el RAIS, asi como los valores utilizados en
seguros previsionales y los emolumentos destinados a constituir el fondo de
garantia de pensién minima.

En ese sentido, de conformidad con la normativa y la jurisprudencia
transcrita en precedencia, en consonancia con el reparo efectuado por
Colpensiones en ese sentido, esta Sala adicionara la decision de primer grado,
para dejar sentado que la consecuencia de la ineficacia declarada apareja

devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los gastos de

4 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)
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administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y las comisiones, con cargo a sus propios
recursos, pues, desde el nacimiento del acto ineficaz, esos recursos
debieron ingresar al RPM administrado por Colpensiones, determinacion
que, a su vez, salvaguarda el principio de sostenibilidad fiscal del sistema

general de pensiones.

3.3. 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.

De otra parte, en lo concerniente al cuestionamiento de Porvenir SA
frente a la decision del a quo de compulsar copias a la Fiscalia General de
la Nacion, considera la Sala que no puede ser objeto de estudio en la alzada,
dado que es una facultad discrecional de los funcionarios poner en
conocimiento de las autoridades competentes cualquier situacion que

estimen llegar a ser constitutivos de faltas>.

Finalmente, se advierte que le asiste razon al argumento expuesto
por la gestora Porvenir en su alzada, en cuanto que se debié imponer
condena en costas contra Colpensiones, como parte del extremo pasivo de
la presente litis, ello debido a que las mismas no estan supeditadas a una
actuacion subjetiva de la demandada, sino exclusivamente a las resultas
del proceso, gravando a la parte que no sacé avante las pretensiones o,

como en este caso, las excepciones, segun el articulo 365 del CGP.

De conformidad con lo hasta aqui expuesto, se modificara la decision
para precisar todos los conceptos que debera devolver la AFP accionada al
RPM y para incluir a Colpensiones como destinataria de las costas
impuestas en esa sede. En lo demas, se confirmara la sentencia de primer

grado.

5 CSJ STC. 23 de febrero de 2012, exp. 2011-00102
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No se impondra condena en costas por esta instancia, habida cuenta
la prosperidad parcial de los recursos de apelacion impetrados por

Colpensiones y Porvenir SA.

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 segundo de la sentencia de primera

instancia, el cual quedara asi:

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se condena a Porvenir
SA a trasladar a Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual de Margareth de Jesus Cortina Barrios, Gustavo
Adolfo Insignares Gutiérrez y Elizabeth Goémez Mercado con los
rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar; asi como los
gastos de administracién, 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: MODIFICAR el ordinal sexto de la decision de primer grado, el

cual quedara asi:

SEXTO: Condenar en costas a Porvenir y Colpensiones. Tdsense por
Secretaria.

TERCERO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.
CUARTO: Sin costas en esta instancia.

QUINTO: En firme esta decision, devuélvase el expediente a su lugar de

origen para lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@@7%5

JESUS ARMANDO ZAMORA SUAREZ
Magistrado Ponente
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OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ
Magistrado
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