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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
- SALA LABORAL -

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS EDUARDO CARVAJAL VALENCIA.

Popayan, veintiséis (26) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado concedido a las partes para presentar
por escrito alegatos de conclusion y dando aplicacion a lo consagrado en el
articulo 15 del Decreto 806 de 2020, convertido en legislacion permanente a
través de la Ley 2213 de 2022, le corresponde a la Sala entrar a resolver el
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA concedido a favor de
Colpensiones, frente a la Sentencia N° 028 de 28 de marzo de 2023,
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Popayan, dentro
del proceso ORDINARIO LABORAL adelantado por EDUARDO JOSE
GONZALEZ ANGULO contra las SOCIEDADES ADMINISTRADORAS DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,
PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
-COLPENSIONES-. Asunto radicado bajo la partida No. 19-001-31-05-001-
2021-00237-01.

Previa deliberacion y aprobacion del asunto con los restantes
Magistrados, LEONIDAS RODRIGUEZ CORTES y CLAUDIA CECILIA
TORO RAMIREZ, se dicta por parte de la Sala, la providencia cuyo texto se

inserta a continuacion:
SENTENCIA
1. ANTECEDENTES:
1.1. Lademanda
Como antecedentes facticos relevantes se tienen los contenidos en la
demanda, cuya copia y su correccién obran en los archivos “001Demanda-

Anexos.PDF” 'y “004CoreccionDemanda.pdf’ del cuaderno principal del

expediente digital, a partir de los cuales la parte demandante pretende lo
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siguiente: i) se declare la nulidad del traslado que del RPM efectud al RAIS;
ii) se condene a la AFP Proteccion S.A. a asumir con su propio patrimonio,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, por los gastos de administracion en los que hubiere incurrido; iii)
se condene a la AFP Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones los valores
existentes en la cuenta de ahorro individual, incluyendo las cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con los
rendimientos que se hayan causado; iv) se condene a las entidades

demandadas al pago de las costas y agencias en derecho.

1.2. Contestacion a la demanda.

1.2.1. La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. procedio a ejercer su derecho de defensa
y contradiccion, a través del memorial obrante en el archivo
“12.ContestacionProteccion.pdf” del cuaderno principal del expediente digital,
aceptando algunos de los hechos y negando otros; se opuso a las
pretensiones y en su defensa formuldé las excepciones de fondo de:
“Inexistencia de vicio del consentimiento que pudo inducir a error en la afiliacién
del demandante a la AFP Proteccion S.A., que traiga como consecuencia la
anulacion de la afiliacion”, “falta de causa en las pretensiones de la demanda’,
“carencia de accion y ausencia de derecho”, ‘“inexistencia de la obligacion de

devolver la comisiéon de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa”, “inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe”, “buena fe”y

“prescripcion”.

1.2.2. La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- también dio respuesta a la demanda mediante el
memorial cuya copia obra a folios 2 a 15 del archivo denominado
“13.ContestacionColpensiones.pdf’ del cuaderno principal del expediente
digital, negando la mayor parte de los hechos, oponiéndose a las
pretensiones y formulando las excepciones de fondo de: “inexistencia de la
obligacion — inexistencia de vicios en el consentimiento que indujera a error de la
afiliacion del demandante, que traiga como consecuencia la anulacion o invalidez

de la misma”, “‘Retorno en cualquier tiempo al RPM, faltando menos de 10 afos
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para la edad de pension debe realizarse atendiendo: las expectativas pensionales
del afiliado y la sostenibilidad financiera”, “la carga dinamica de la prueba no
puede ser aplicada en forma genérica, sin ninguna ponderaciéon y en desigualdad
de las partes involucradas en un proceso”, “error e indebida interpretacion del
articulo 1604 del C.C.”, “indebida aplicacion de las normas en materia de traslado
de regimenes pensionales — vulneracion del principio de confianza legitima”,

kg

‘inoponibilidad por ser tercero de buena fe”, “inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia del traslado de régimen”, “se
otorga un alcance que no corresponde al contenido de los Decretos 663 de 1993 y
692 de 1994, en cuanto a la voluntad vertida en el formulario de afiliacion”,
‘responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social”; “sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion”, “improcedencia de la declaratoria de
ineficacia y/o nulidad de traslado de régimen pensional, en los casos en que la
parte demandante ya tiene una situacion juridica consolidada o adquirieron el

status de pensionados”y ‘“prescripcion”.

1.2.3. La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. dio respuesta a la demanda, a través del
memorial que obra en el archivo “021ContestaciéonPorvenir.pdf’ del cuaderno
de primera instancia — expediente digital, aceptando algunos hechos y
negando otros, sefalando frente a las pretensiones que el competente para
pronunciarse sobre ellas es la AFP Proteccion S.A. y formulando las

£,

excepciones de: “prescripcion”, “falta de causa para pedir e inexistencia de las

b 11

obligaciones demandadas”, “buena fe”, “prescripcion de las obligaciones laborales
de tracto sucesivo”, ‘innominada o genérica” y “inexistencia de algun vicio del
consentimiento al haber tramitado el demandante formulario de vinculacion al

fondo de pensiones’,

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Una vez agotadas las audiencias correspondientes a la primera
instancia, la a quo, en audiencia de juzgamiento celebrada el 28 de marzo
de 2023, dictd sentencia en la que resolvié: (i) declarar la ineficacia de la
afiliacion en pensiones del demandante a la AFP Porvenir S.A., efectuada el
24 de enero de 1995, y frente a la AFP Proteccion S.A. el 13 de julio de
1999. En consecuencia, declarar que para todos los efectos legales el
demandante nunca se traslado al RAIS, permaneciendo siempre en el RPM;

(if) condenar a la AFP Proteccion S.A., a trasladar a Colpensiones, todos los
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valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones y bonos pensionales (si los hubiere y estuvieren bajo la
administracién de la FP), con todos sus frutos e intereses como lo dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado; (iii) condenar a la AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensiéon minima, las sumas adicionales de
la aseguradora si se hubieren causado y el porcentaje correspondiente a los
gastos de administracion; todos estos valores debidamente indexados con
cargo a sus propios recursos, previniendo que al momento de cumplirse la
orden, los mencionados conceptos deben aparecer discriminados con sus
respectivos valores y demas informacion relevante que los justifiquen,
valores que deben ser recibidos por Colpensiones; (iv) condenar a la AFP
Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones los valores correspondientes a los
gastos de administracion debidamente indexados, que hubiere cobrado,
durante el tiempo en que el actor estuvo afiliado a ese fondo de pensiones y
hasta el 13 de julio de 1999, cuando ces6 su obligacion respecto del actor;
(v) ordenar a la AFP Proteccion S.A. a normalizar la afiliacion del
demandante en el sistema correspondiente SIAFP y a entregar el archivo y
detalle de los aportes al igual que la historia laboral debidamente
actualizada; (vi) condenar a Colpensiones a reactivar de manera inmediata
la afiliacion al RPM, a recibir la devolucion de los dineros ordenados en la
sentencia; (vii) negar a prosperidad de las excepciones de mérito
formuladas por Proteccién S.A., Porvenir S.A. y Colpensiones, y (V)
condenar a las AFP Proteccion S.A. y Porvenir S.A. a pagar las costas de
primera instancia, fijando el valor de las agencias en derecho en suma

equivalente a un (1) smimv para cada una de las AFP demandadas.

En sintesis, como fundamento de la decision, a partir de lo
preceptuado en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el Decreto
663 de 1993, las Leyes 795 de 2003 y 1328 de 2009, el Decreto 2241 de
2010 incorporado al Decreto 2555 de ese mismo afio, la Ley 1748 de 2014,
el Decreto 2071 de 2015, la Circular Externa 016 de 2016, sobre doble
asesoria, asi como por la CSJ en su jurisprudencia, especialmente la
providencia SL 1688-2019, indic6é que la seleccion del régimen pensional es

libre y voluntaria, teniendo las administradoras de los distintos regimenes, la
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obligaciéon de suministrar la informacién necesaria y suficiente para la
adopcion de decisiones dentro del sistema; informacion que el juez debera
analizar, dependiendo de la época en que se haya tomada la decision de
efectuar el traslado de régimen pensional, pero que ha existido desde la
creacion o fundacién de las administradoras de fondos de pensiones, ya
gue su inobservancia trae como consecuencia la ineficacia del acto,
privandolo de todo efecto, bajo la ficcion juridica de que el traslado nunca se
realiz6 al RAIS, o mas bien, que la persona continu6 afiliada al RPM y no

perdio los beneficios del régimen de transicion.

Frente a las afirmaciones consignadas en formatos pre impresos de
las administradoras de fondos de pensiones, en los que se indica que la
afiliacion se hace libre y voluntaria, apoyada en jurisprudencia de la CSJ SL,
seflaldé que no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién, como quiera que, de lo Unico que pueden dar fe es de la
emision de un consentimiento. De ahi que, de sefialarse en la demanda que
la entidad no cumplié con el deber de informacion que le correspondia, es a
las administradoras a las que les corresponde, bajo la inversion de la carga

de la prueba, acreditar el hecho contrario.

A partir de lo anterior, concluyé que las AFP demandadas,
incumplieron el deber de informacion, de suerte que le permitiera al
demandante tener elementos de juicio claros y objetivos para escoger la
mejor opcion para su pension. Por lo tanto, como en el presente caso no se
acredito que las AFPs hubiesen suministrado al ahora demandante
informacién clara y precisa sobre las caracteristicas, condiciones,
consecuencias Yy riesgos del cambio de régimen, incumpliendo con el deber
que le asistia, decidi6 declarar la ineficacia de la afiliacion al RAIS,
ordenando a Proteccion S.A. como actual administradora en la que el actor
se encuentra vinculado, que haga la devolucion de la totalidad de los
ahorros existentes en la CAl del demandante, los gastos de administracion
debidamente indexados, los rendimientos financieros, los bonos
pensionales (si hubiere lugar), los valores cobrados al afiliado por concepto
de primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pensién Minima, sin que

dicha devolucién se haya visto afectada por el fendbmeno juridico de la
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prescripcion, al tratarse de una figura que resulta improcedente en estos
eventos, tal y como lo ha dicho la CSJ en providencias SL 12715-2014 y SL
4981-2020 y porque se trata de una decision que no lesiona el principio de

confianza legitima.

Asi mismo, sefialo la necesidad de que la AFP Porvenir S.A. traslade
a Colpensiones los valores correspondientes a los gastos de administracion
debidamente indexados, que hubiere cobrado, durante el tiempo en que el
actor estuvo afiliado a ese fondo de pensiones y hasta el 13 de julio de

1999, cuando ces6 su obligacién respecto del actor.

3. DEL GRADO JURISDICCIONAL DEL CONSULTA

Una vez notificada la sentencia de primer grado, ninguna de las
partes procedié a interponer recurso de apelacion. En consecuencia, al
contener la decision obligaciones a cargo de Colpensiones, por parte de la a

quo se procedio a conceder el grado jurisdiccional de consulta.

4. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA.

En firme el auto que admitié la consulta, se dio traslado a las partes
para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias a cada una,
conforme lo dispuesto el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020,

convertido en legislacién permanente a través de la Ley 2213 de 2022.

En este punto es importante resaltar que los alegatos no constituyen
una oportunidad adicional para cambiar o adicionar los fundamentos del
recurso de apelacién y a ellos se contraera la Sala al resolver el grado
jurisdiccional de consulta. Dentro de la oportunidad concedida, solo

Colpensiones presenté escrito de alegatos de conclusion, asi:

4.1. La Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-,
en sus alegatos, a través de su apoderada judicial, sefialo ratificarse en los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, en los que se
expuso que, para el momento del traslado, los fondos no estaban obligados

a documentar las asesorias a sus afiliados por fuera del formulario de
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afiliacion, siendo ésta una carga impuesta por la jurisprudencia. Sefialé que
en virtud de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, con la
modificacién introducida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, no es
procedente la declaratoria de ineficacia de traslado, maxime, cuando
tampoco se cumplen los requisitos previstos en la Sentencia C-789 de 2002,

para retornar al RPM en cualquier tiempo.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

5.1. COMPETENCIA: En virtud de lo consagrado en el articulo 69 del
C.P.T.S.S,, con la modificacion incorporada por el articulo 14 de la Ley 1149
de 2007, es esta Sala de Tribunal competente para conocer del grado
jurisdiccional de consulta concedido en favor de la parte demandada
Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacion (articulo 69 del CPT y
de la SS), a efectos de que el Superior Funcional del funcionario que dicté la
providencia la revise con las mismas posibilidades de decision que se tiene
cuando se surte una apelacion y para ello esta instancia debera referirse a

los puntos basicos objeto de revision.

Es importante precisar que en virtud de lo consagrado en el articulo
15 del Decreto 806 de 4 de junio de 2020, convertido en legislacion
permanente a través de la Ley 2213 de 2022, el recurso de apelacion contra
las sentencias dictadas en materia laboral, asi como el grado jurisdiccional
de consulta en aquellos eventos en los que no se requiera del decreto y
practica de pruebas, se proferird por escrito, siendo este el fundamento
normativo que en esta oportunidad aplica la Sala para resolver el grado

jurisdiccional de consulta ya mencionado.

5.2. PROBLEMAS JURIDICOS: En virtud del grado jurisdiccional de
consulta que se surte en favor de Colpensiones, la Sala considera como

problemas juridicos a resolver los siguientes:

5.2.1. (Fue acertado declarar la ineficacia del acto de traslado del

demandante al RAIS?
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5.2.2. De ser afirmativa la respuesta frente a la declaratoria de
ineficacia, ¢fue acertado ordenar a la AFP Proteccion S.A. que
traslade a Colpensiones el total del capital y los rendimientos
financieros existentes en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, obtenidos hasta la fecha en que se produzca la
entrega de dicho capital a Colpensiones, junto con las sumas de
dinero descontadas de la cuenta individual por concepto de
gastos de administracion, asi como para el fondo de garantia de
la pensiobn minima y pago de primas de los seguros

previsionales, todos estos valores debidamente indexados?

5.2.3. ¢Fue acertado ordenar a la AFP Porvenir S.A. que
trasladara a Colpensiones, las sumas que por concepto de
comisiones por administracion descont6 de los aportes del

actor, durante el tiempo que éste fue su afiliado?

5.3. TESIS DE LA SALA: La tesis de la Sala se orienta a confirmar
la sentencia de primera instancia en cuanto a la declaratoria de ineficacia
del acto de traslado de régimen pensional, como quiera que por parte de las
AFP demandadas no se acreditd que de manera previa al acto de traslado,
le suministraron al demandante informacion completa y suficiente sobre los
beneficios y las consecuencias que la referida seleccion le podia generar
frente a su derecho pensional; siendo igualmente acertada la orden
impartida a Proteccion S.A., en cuanto a trasladar a Colpensiones el capital
y los rendimientos financieros existentes en la cuenta de ahorro individual,
asi como lo descontado por concepto de gastos de administracién, Fondo
de Garantia de la Pension Minima y para el pago de las primas de los
seguros previsionales. Declaratoria de ineficacia respecto de la que no
resulta aplicable el fendbmeno juridico de la prescripcién. Asi mismo, fue
acertado disponer que la AFP Porvenir S.A. traslade a Colpensiones las
sumas que por concepto de comisiones por administracion desconté de los
aportes del actor, durante el tiempo que fue su afiliado, sin embargo, debe
sefalarse que dicha orden de traslado también debié incluir lo descontado a

titulo de primas de los seguros previsionales y para el Fondo de Garantia de
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Pension Minima, debidamente indexados, por lo que, sobre este punto, se

adicionara la providencia en lo respectivo.

5.3.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

En la forma como fue concebido el Sistema de Seguridad Social
Integral que trajo consigo la Ley 100 de 1993, la seleccion de uno de los dos
regimenes que este trajo consigo, bien sea el RPM y/o el RAIS, por
seleccion inicial o traslado, deberd obedecer a una decision libre vy
voluntaria por parte de los afiliados, la cual conforme lo establece el literal b)
del articulo 13 de la referida ley, se materializa con la manifestacion por
escrito que al momento de la vinculacién o traslado hace el trabajador o
servidor publico a su empleador, y que de obviarse, acarrea consecuencias

no solo de tipo pecuniario sino también en cuanto a la validez del acto.

Al respecto, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, al cual se llega
incluso por remision contenida en la parte final del literal b) del articulo 13
de la misma norma, ha previsto que cualquier persona natural o juridica que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos o instituciones del sistema de seguridad
social integral, se hara acreedora al pago de una multa, quedando en todo
caso sin efecto la afiliacién efectuada en tales condiciones, para dar paso a
gue la misma se vuelva a realizar en forma libre y espontanea por parte del

trabajador.

Por lo anterior, es claro que la libertad y voluntariedad del interesado
en la seleccion de uno cualquiera de los regimenes que componen el
subsistema de seguridad social en pensiones, asi como también el derecho
a obtener la informacién debida y relevante, constituyen elementos que
resultan intrinsecos a la esencia del acto de afiliacion, sea inicial o por
traslado, por lo que no queda duda de que su inobservancia trae como
consecuencia la ineficacia del acto, no solo porque asi lo dispuso el
legislador en la parte final del articulo 271 de la Ley 100 de 1994 ya
comentado, sino también porgue es esa la consecuencia que al tenor de lo
previsto en el articulo 1501 del Codigo Civil se ha establecido respecto del

negocio juridico que no cumple con la determinacion de aquellas cosas que
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son de su esencia, y sin las cuales, aquel no puede producir efecto alguno,
tanto asi que es el mismo legislador el que de manera expresa ha sefalado

cuales son los requisitos necesarios para la existencia del negocio juridico.

Es importante recordar que la figura juridica de la ineficacia en
términos generales, tal y como lo dijo la CSJ SL en providencia SL 4360 de
2019, “hace referencia a todos los defectos o anomalias, de cualquier clase, que
impiden que el acto juridico produzca sus efectos o deje de producirlos”,
encontrandose en sus distintas modalidades: la ineficacia por inexistencia,

la ineficacia por nulidad y la ineficacia por inoponibilidad, entre otras.

Para lo que aqui interesa, la ineficacia por inexistencia se presenta
cuando faltan los presupuestos previstos en la ley para ello, los cuales
deben concurrir al momento de la celebracion del acto y sin los cuales, el
legislador ha previsto que habra inexistencia del negocio. Esos requisitos,

pueden ser puramente formales, relativos al contenido o a los sujetos.

Por lo tanto, si el querer de la ley es que la validez de la afiliacion se
supedite al correcto diligenciamiento del formulario de inscripcion, que
incluye la firma del afiliado, asi como también que la seleccidén del régimen
se haya efectuado de manera libre y voluntaria, previo suministro de la
informacion completa y necesaria sobre los beneficios y desventajas del
mismo (dadas las condiciones particulares del interesado), y sin establecer
distinciones tratandose de una afiliacion inicial o un traslado de régimen
pensional, no queda duda de que la consecuencia ante el incumplimiento de
estos requisitos, sea otra que la declaratoria de ineficacia del acto por

inexistencia.

Sobre el deber de las administradoras de fondos de pensiones, de
suministrar informacion completa y veras sobre los beneficios,
inconvenientes y efectos de la toma de decisiones a sus posibles afiliados,
en torno a su participacion en cualquiera de los dos regimenes del Sistema
General de Pensiones, se tiene que el mismo constituye una obligacion que
se ha venido imponiendo y desarrollando a través de diferentes dispositivos,
entre los que se encuentran, entre otros, el Estatuto Organico y Financiero
(literal f) articulo 72 y numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993), la Ley

10
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100 de 1993, el Decreto 720 de 1994 (articulo 12), la Ley 795 de 2003, el
articulo 48 de la Ley 1328 de 2009, por medio del cual se modifico el literal
c) del articulo 60 de la Ley 100 de 1993%, la Ley 1741 de 2014, por medio
de la cual se adicion6 con un paragrafo el articulo 9° de la Ley 1328 de
2009 y el Decreto 2071 de 2015.

Asi las cosas, es claro que el deber de brindar la debida informacion a
los posibles afiliados, no constituye una obligacion para las AFP que resulte
ser reciente 0 novedosa, 0 que pueda entenderse como superada con la
sola suscripcién del formato de afiliaciéon y/o traslado, aunque éste contenga
una clausula en la que se afirme que la decision de afiliarse fue libre y
voluntaria, pues siempre sera necesario y se requerird que, de manera
previa al acto de vinculacion inicial o por traslado, que se materializa con la
firma del formulario, se acredite que se asesor0 debidamente al potencial
cliente sobre los beneficios y consecuencias de su decisién, pues de lo
contrario, no podria predicarse que el acto de seleccion del régimen fue

debidamente informado, y por ello libre y voluntario.

Sobre el deber de informacion a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones, tratandose del traslado a un régimen pensional a otro,
pueden ser objeto de revision y son fundamento de esta decision, entre
otras, las sentencias 31989 y 31314 de 9 de septiembre de 2008, reiteradas
en sentencia de 22 de noviembre de 2011 (radicado 33083), sentencia
SL12136 de 3 de septiembre de 2014, SL19447-2017, SL 16889-2019, SL
4964 -2018, SL 4689-2018, SL1452-2019 y la providencia SL1421-2019 de
10 de abril de 2019, radicado 56174.

A partir de estas providencias, quedaron establecidos como deberes a
cargo de las AFP desde la entrada en vigencia del RAIS y son lineamientos
jurisprudenciales que orientan este tipo de decisiones sobre afiliaciones o

traslado de régimen los siguientes:

1 El citado articulo indica que las administradoras del RAIS tendran la obligacion expresa de informar a los
afiliados sus derechos y obligaciones de manera tal que les permitan la adopcién de decisiones informadas, y
éstos, el deber de manifestar de forma libre y expresa a la administradora correspondiente, que entienden las
consecuencias derivadas de su eleccion en cuanto a los riesgos y beneficios que caracterizan al fondo.
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“1. Las administradoras de fondos de pensiones y cesantias, tienen una
responsabilidad profesional con sus afiliados, y entre sus multiples deberes

esta el de informacion.

2. El deber de informacion debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones

para el disfrute pensional.

3. Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién 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.

4. La informacion, en asuntos como la eleccién del régimen pensional debe
centrarse en proporcionar ilustracion suficiente, dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar,
si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica. Es decir, debe estar dotada de transparencia

maxima.

5. Aunque la solicitud de vinculacion inicial se encuentre firmada por el
afiliado, y alli se indique que la seleccion se produjo de manera libre,
espontanea y sin presiones, si la decision del afiliado se adopt6é sin el
pleno conocimiento de lo que ello entrafia, no podria predicarse que la

selecciodn tiene tales caracteristicas.

6. La libertad y voluntariedad en el traslado implica que la decisién fue
adoptada teniendo en cuenta los alcances positivos y negativos en su

adopcion.

7. Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de
régimen son indicativos de que la decisibn no estuvo precedida de la

comprension suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla.
8. Como reglas basicas para estimar si el traslado cumplié los requisitos de

transparencia estan: el conocimiento de los beneficios que dispense cada

régimen, la proyeccion del monto de la pension que se percibiria en cada
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caso de uno de ellos, la diferencia en el pago de aportes que se realizan en

cada régimen, y las implicaciones y conveniencias de la decision”.?

Para esta Sala, las reglas previstas por la SL de la CSJ para los
casos de traslado de régimen pensional, resultan también aplicables para
los casos de afiliacion o seleccion del régimen pensional por primera vez,
como quiera que del contenido de los articulos 13 literal b) y 271 de la Ley
100 de 1993, se advierte que los mismos tratan del ejercicio de la eleccion
tanto al momento de la vinculacién como del traslado, de donde es dable
concluir que las situaciones relativas al cumplimiento del deber de
informacién no solo es predicable de las situaciones de traslado, sino

también de seleccidn inicial de régimen pensional.

De la misma manera, es importante sefalar que sobre la
inaplicabilidad de la prescripcion respecto de las pretensiones encaminadas
a obtener la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y sus
consecuencias, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ya tuvo la oportunidad de pronunciarse indicando que dicha figura
no resulta aplicable, a las acciones judiciales encaminadas a que se
compruebe la manera en que ocurrié un hecho o para que se reconozca un
estado juridico, es decir, dada la naturaleza declarativa de las pretensiones
y el nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible como es el de obtener la pensién de vejez y/o jubilacion. Al
respecto, pueden revisarse las providencias CSJ AL 1663-2018, CSJ AL
3807-2018 y SL- 1421 -2019 (radicado 56174).

Ahora bien, descendiendo al caso sometido a estudio, de los medios
de prueba aportados y practicados dentro de la actuacién judicial (archivos
12, 21, 37 y 40 del cuaderno principal del expediente digital), entre los cuales se
encuentran: formulario de vinculacion a Colmena Pensiones y Cesantias,
historia Laboral de la AFP Proteccion S.A., formulario de vinculacion a la
AFP Horizonte S.A., certificacion del Sistema de Informacién Administrativo
y Financiero SIAFP e historia laboral expedida por Colpensiones, se tiene

gue el demandante en el periodo comprendido entre el 20 de mayo de 1978

2 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala de Decision Laboral, sentencia de 09 de junio de 2016,
proceso radicado 76001-3105-012-2014-00744-01. M. P. Leomara del Carmen Gallo Mendoza.
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y el 31 de agosto de 1987, de manera ininterrumpida, efectu6 cotizaciones
con fines pensionales al entonces Instituto de Seguros Sociales, y entre el
mes de noviembre de 1992 al mes de diciembre de 1994, labord para el
municipio de Popayan y la Corporacion Autonoma Regional del Cauca

C.R.C. Asi mismo, que el 24 de enero de 1995, suscribio formulario de

vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la
entonces Cesantias y Pensiones Horizonte S.A., hoy AFP Porvenir S.A.,
haciéndose efectivo el traslado de régimen, a partir del 1° de febrero de
1995; trasladandose posteriormente a Colmena Pensiones y Cesantias, hoy

Proteccion S.A. en el 13 de julio de 1999, pero que se hizo efectivo en el

mes de octubre del mismo afo, AFP en la que mantiene vigente su

afiliacion.

Ahora bien, en la demanda se afirma que el demandante fue
trasladado de régimen pensional sin que le fuese suministrada informacién
completa, clara, oportuna y comprensible sobre el traslado y sus
consecuencias; afirmacion que la Sala encuentra no fue desvirtuada por las
AFP demandadas.

En el sentir de la Sala, el cumplimiento del deber de asesoria no se
suple con el simple aporte del formulario de traslado de régimen pensional,
pues si bien es cierto, no se puede desconocer que con la firma alli
impuesta se refleja la voluntad del afiliado de realizar el mencionado acto,
tal firma no resulta suficiente para constatar que se tratd de una
manifestacion debidamente informada, en la forma y términos que precisa el

criterio jurisprudencial que actualmente impera.

Es decir, por parte de las AFP se obvio aportar los medios de prueba
que permitieran establecer en qué términos o forma fue que se brindd
informacién y asesoria debida al actor, lo cual era de suma importancia,
pues dadas las condiciones de orden legal que rigen el actuar de la
administradoras de fondos de pensiones, constituye un deber y no una
simple liberalidad, el suministro de informacion o asesoramiento integral
sobre el producto que se ofrece, para de esa manera poder entender que
cuando se acepta el servicio ofrecido, el usuario lo hace con el pleno

conocimiento tanto de los beneficios como de las consecuencias, y por
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ende, obedece a una decisién adoptada de manera consiente y voluntaria,
pues no seria logico que ante un derecho de tanta importancia como lo es la
pension, el afiliado escoja o acepte unas condiciones que le hagan mas
dificultosa la consolidacion del derecho, o en su defecto, generen la

reduccién o mengua del mismo.

Como lo ha venido ensefiando la jurisprudencia especializada, el
suministro de informacion no solo hace referencia a la ilustracion sobre las
caracteristicas, condiciones y forma de vinculacién al régimen, sino también
a conocer de los efectos y riesgos de esa vinculacion y/o traslado frente al
derecho pensional, y asi deviene de las obligaciones impuestas a las
entidades vigiladas, entre las que se encuentran las administradoras de
fondos de pensiones, desde el mismo Estatuto Organico Financiero —
Decreto 663 de 1993- , cuando en el numeral 1° del articulo 97 original, les
seflalé como un deber, el suministrar a los usuarios de los servicios que
presten, la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado,
de ahi que no sea dable afirmar, en casos como el presente, que por parte
de los jueces se esta sancionando el incumplimiento del deber de
asesoramiento, con normas que no existian para la fecha en que se llevaron
a cabo las vinculaciones iniciales o los traslados de régimen pensional,
incurriendo en una indebida aplicacion retroactiva de la ley, pues por el
contrario, lo que se evidencia a partir de la norma traida a colacion, es que
desde aquella época, el deber de informacion implicaba el de brindar
asesoramiento al afiliado, para de esa forma poder concluir que el ejercicio
del derecho de eleccion, para vinculacion inicial o traslado, estuvo precedido
de un conocimiento claro, completo y preciso, sobre las implicaciones de la

decision.

La Sala tampoco encuentra como el hecho de haber perdurado la
afiliaciéon del demandante en el régimen privado durante varios afios, pueda
convalidar las deficiencias de la afiliacion, pues es precisamente cuando ya
se encuentra ad portas de causar el derecho pensional, que puede advertir
qgue las promesas que la llevaron a aceptar la afiliacion y/o el traslado al

RAIS fueron ilusorias.
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Es por lo tanto, la inexactitud de la informacion suministrada y/o la
omision sobre la forma como el nuevo régimen se pudo materializar en el
caso especifico del demandante, el hecho que gener6 la declaratoria de
ineficacia de la seleccion del RAIS como régimen pensional, pues las AFP
no ejercieron ninguna labor probatoria que permitiera determinar que en el
acto de ofrecimiento del servicio, le proporcionaron al afiliado informacion
suficiente, que llevara aparejado como un hecho indiscutido, que la decision
emitida fue libre y voluntaria, o como minimo, que el personal asignado para
brindar asesoria para efectos de la vinculacion del actor, tenia los

conocimientos necesarios para efectuar tal labor.

Carga de la prueba que en el presente asunto estaba a cargo de las
AFP demandadas, por el hecho de que en la demanda se parti6 de una
negacion indefinida que en virtud de lo consagrado en la parte final del
articulo 167 del CGP, eximia de prueba a la parte actora y la trasladaba a la
contraparte, en este caso, a la administradora de fondos de pensiones, que
para desvirtuarla, debia acreditar la ocurrencia del hecho contrario, esto es,
gue por parte de esas entidades si se brind6 la asesoria debida y como no

lo hicieron, produjo que la decision resultara adversa a sus intereses.

Es entonces, ante la falta de pruebas que permitan desvirtuar las
negaciones indefinidas expuestas en la demanda, asi como por el
incumplimiento de las normas relativas al suministro de informacion
suficiente, amplia y oportuna, que estaban vigentes para el afio 1995, fecha
en que se dio el traslado al RAIS, asi como en aplicacion a las sub reglas
fijadas por la jurisprudencia especializada en torno a la ineficacia del acto de
traslado de régimen pensional por deficiencia o indebida asesoria, que esta
Sala considera como acertada, la decision de declarar la ineficacia del acto
de traslado al RAIS, que en su momento efectu6 el demandante,
imponiéndole a la AFP Proteccion S.A., como actual AFP en la que se
encuentra afiliado, afrontar la devolucién de los dineros que recibié por
concepto de cotizaciones, bonos pensionales, en caso de haberse recibido,
rendimientos financieros, asi como la devolucion indexada de las sumas
gue descontd por concepto de gastos de administracion, aportes al fondo de
garantia de pension minima y primas de los seguros previsionales, no solo

porque fue la entidad que recibio las cotizaciones, sino también porque es
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importante recordar que al tenor de lo contemplado en los articulos 10 y 12
del Decreto 720 de 1994, que fueron compilados en los articulos 2.2.7.4.13,
y 2.2.7.4.3* del DUR 1833 de 2016, los promotores que lleguen a ser
utilizados por las AFP, estaban en el deber de suministrar a los posibles
afiliados en el momento de promocionar la afiliacion, informacion suficiente,
amplia y oportuna, so pena de hacer responsable a la respectiva
administradora, de cualquier infraccion, error u omision, que llegare a

causar algun tipo de perjuicio a los intereses de los afiliados.

Declaratoria de ineficacia que en todo caso se debe resaltar, se
considera que no es lesiva del principio de sostenibilidad fiscal del Sistema
General de Pensiones, en tanto las sumas que deben ser reintegradas al
RPM, seran utilizadas para el reconocimiento del derecho pensional que

llegue a causar en su momento el demandante.

Asi mismo, como un argumento adicional para confirmar la decision
de primer grado, ha de decirse, en aplicacion de la linea jurisprudencial que
actualmente impera, que los términos de prescripcion para ejercer la accion
de ineficacia de la afiliacion y/o traslado de régimen pensional no resultan
aplicables —bien sean los de las leyes laborales y/o civiles, en tanto debe
entenderse que al tratarse de una pretension de caracter declarativa, cuyo
propdsito es la recuperacion del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, para obtener el reconocimiento del derecho a la pension de vejez
bajo las garantias que de €l emanan, se torna en un derecho de caracter

imprescriptible.

Ahora, sobre las sumas que deben ser objeto de devolucién

tratandose de asuntos relacionados con la declaratoria de ineficacia del acto

3 ARTICULO 2.2.7.4.1. RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier infraccion, error u omision
en especial aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados en que incurran los promotores de
las sociedades administradoras del sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad compromete
la responsabilidad de la sociedad administradora respecto de la cual adelante sus labores de promocién o con
la cual, con ocasion de su gestion, se hubiere realizado la respectiva vinculacion sin perjuicio de la
responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente sociedad administradora del sistema general de
pensiones.

Los costos que generen los convenios que celebren las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones con los promotores no podran trasladarse, directa o indirectamente, a los afiliados.

4 ARTICULO 2.2.7.4.3. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las sociedades
administradoras del sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna
informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacion, durante toda la vinculacion
con ocasioén de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por parte del afiliado segun las
disposiciones pertinentes.
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de traslado o vinculacion inicial de régimen pensional, pueden ser objeto de
revision entre otras, las providencias CSJ SL2877-2020; CSJ SL655-2022 y
CSJ SL755-2022; providencias en las que se sefialan como tales, los saldos
obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante junto con sus
rendimientos, los porcentajes descontados de las cotizaciones efectuadas
mes a mes para el pago de gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al
Fondo de Garantia de la Pension minima, estos Uultimos tres rubros
debidamente indexados y con cargo a los recursos de la AFP Proteccion
S.A.

En virtud de los lineamientos fijados por la jurisprudencia
especializada®, la sanciéon que se impone a aquellos actos de afiliacién o
traslado de régimen pensional que no han estado mediados por el
suministro de la adecuada y correcta informacion, es la declaratoria de
ineficacia, que no es otra cosa, que desconocer los efectos juridicos del
acto desde el mismo momento de su nacimiento, de manera que deba

entenderse como si el negocio juridico jamas hubiere existido.

Igualmente, se ha dicho que la declaratoria de ineficacia trae
aparejada, en lo posible, la obligacion de efectuar entre los contratantes, las
respectivas restituciones mutuas, tal y como lo prevé el articulo 1746 del
Caodigo Civil, para el caso de las declaratorias de nulidad, que en sus
efectos es predicable por analogia a los casos de ineficacia. Por lo tanto,
tales restituciones implican para el caso de preservar la afiliacion en el
RPM, que se reintegre a éste, los valores que el citado régimen debid
recibir, de no haberse generado el traslado, es decir, el valor integro de la
cotizacién que por disposicion legal corresponde al mismo porcentaje en los
dos regimenes pensionales, pues asi se deriva del articulo 20 de la Ley 100
de 1993, después de la modificacion introducida por el articulo 7 de la Ley
797 de 2003 y articulo 1° del Decreto 4982 de 2007°.

Si bien no se desconoce que tanto en el RPM como en el RAIS, toda

la cotizacion no esta destinada a hacer parte del fondo comdn de naturaleza

5 CSJ SL-1688 de 2019.
6 Desde el afio 2008, el valor de la cotizacion en los dos regimenes pensionales corresponde al 16% del
ingreso base de cotizacion.
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publica o de la cuenta de ahorro individual pensional del afiliado, como
quiera que la ley habilita que del 3% de la misma se paguen las respectivas
comisiones por concepto de administracion, no por ello es dable entender
so pretexto del principio de la buena fe o de una buena gestion en la
administracién, que dichos rubros queden por fuera de las restituciones
mutuas, por una parte, porque se trata de rubros que pertenecen al
respectivo régimen, y por ello son necesarios para su funcionamiento, y por
otra parte, porque es la indebida conducta de las AFP, al no suministrar la
debida informacion a través de sus asesores, el hecho que ademas de
generar la declaratoria de ineficacia, hace que deba asumir con cargo a su

patrimonio, los perjuicios que se causen a los afiliados’.

Asi mismo, ademas es menester devolver los rendimientos
financieros, en tanto ellos son el producto de la inversion del capital
existente en la cuenta de ahorro individual del afiliada, de ahi que le
pertenezcan Unicamente a éste, pues en caso contrario, se estaria
habilitando un enriquecimiento de cardcter injustificado, maxime, cuando
tratandose de fondos privados de pensiones, la intermediacion que éstos
realizan, se efectla a titulo de administracion, que no comporta en si,
derecho alguno de propiedad sobre los dineros que le son entregados a
titulo de cotizaciones, ni mucho menos, sobre los rendimientos que aquellas

llegaren a producir.

La Sala también estima que fue acertado disponer que la AFP
Porvenir S.A., con cargo a sus propios recursos, devuelva indexado a
Colpensiones los valores que de los aportes del actor, desconto por
concepto de gastos o comisiones de administracion, durante el tiempo que
el actor estuvo vinculado a esa AFP, pues de esa forma se asegura que la
totalidad de los aportes del actor regresen de manera integra al RPM, sin
embargo, se advierte que la juzgadora de primer grado dejo por fuera lo
concerniente a las primas de los seguros previsionales y el fondo de
garantia minima, los cuales también deben ser devueltos debidamente
indexados. En consecuencia, para que se haga efectiva la mencionada
devolucién, se dispondra la adicion del ordinal cuarto de la parte resolutiva

de la sentencia objeto de revision, para que la AFP Porvenir S.A., con cargo

7 Articulos 2.2.7.4.1 y 2.2.7.4.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compil6 los articulos 10 y
12 del Decreto 720 de 1994.
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a sus propios recursos, también traslade lo concerniente a primas de los
seguros previsionales y el fondo de garantia minima, que descontd en el

periodo comprendido entre enero de 1995 y septiembre de 1999.

Asi las cosas, son las anteriores razones las que dan respuestas a los
problemas juridicos planteados y conducen a confirmar y adicionar la

decision en cuanto a los aspectos antes sefialados.

En razébn y mérito de lo expuesto la SALA LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE POPAYAN,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal cuarto de la Sentencia N° 028,
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Popayan, el 28 de
marzo de 2023, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL adelantado por
EDUARDO JOSE GONZALEZ ANGULO contra las SOCIEDADES
ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, en el sentido de
indicar que la orden de traslado alli impuesta a la AFP Porvenir S.A.,
también incluye lo que esa AFP descont6 de los aportes del actor, para el
pago de las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes y
el Fondo de Garantia de pension Minima, debidamente indexados, en el

periodo comprendido entre enero de 1995 y septiembre de 1999.

SEGUNDO: En lo demas se confirma la sentencia revisada.

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia por surtirse el grado

jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

CUARTO: NOTIFICAR la presente sentencia mediante estado

electrénico con insercion de la copia de la providencia en el mismo e
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Proceso: Ordinario Laboral.

Radicacion: 19001-31-05-001-2021-00237-01
Demandante: Eduardo José Gonzéalez Angulo
Demandado: AFP Proteccién S.A., AFP Porvenir S.A. y Colpensiones

Motivo de pronunciamiento: Consulta Sentencia.

igualmente por edicto, que deberd permanecer fijado por un dia, en

aplicacion de lo consagrado en los articulos 40 y 41 del CPT y de la SS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CARLOS EDUARDO.CARVAJAL VALEN
MAGISTRADO PONENTE

pewdThcia judicia

IDAS RODRIGUEZ CORTES

MAGISTRADO SALA LABORAL

Con salvamento parcial de voto

CLAUDIA CECILIA TORO RAMIREZ
MAGISTRADA SALA LABORAL
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SALVAMENTO PARCIAL DEL VOTO A LA SENTENCIA
PROFERIDA POR LA SALA, DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE EDUARDO JOSE GONZALES
ANGULO, CONTRA PORVENIR, PROTECCION Y
COLPENSIONES, CON RADICADO OL-2021-00237.

Con el acostumbrado respeto, me aparto de la decision
mayoritaria de incluir la condena en contra de la AFP del RAIS
demandada, a la devolucion de las sumas pagadas por concepto
de las primas para la adquisicion de los seguros previsionales, en
primer lugar, porque no comparto el criterio relacionado con el
pago de tales primas de los seguros previsionales con cargo al
patrimonio de las AFP, al estar en contravia del tenor literal del
articulo 20 de la Ley 100, en concordancia con el literal b) del
articulo 60, en donde claramente se disponen los porcentajes de
distribucion de LAS COTIZACIONES de los afiliados, entre otros,
para la compra de los seguros provisionales para beneficio de los
afiliados.

Ademas, el legislador claramente asigno a las AFP del RAIS la
funcion de ser simplemente administradoras de la cuenta
individual de cada afiliado, como lo dispone expresamente el
articulo 59 de la misma ley y estaba obligada por mandato legal
a la compra de tales seguros previsionales, se insiste, cuyos
beneficiarios son los afiliados, jamas las AFP, en la medida que
las pensiones del RAIS se pagan con cargo a los recursos de la
cuenta individual de cada afiliado, sin que las AFP cubran algun
faltante con su propio patrimonio.

Para la compra de estas polizas de seguros, las AFP sacan los
recursos de los aportes de cada afiliado y a su vez Colpensiones
del fondo comun, toda vez que los beneficiarios del seguro son los
afiliados.

Finalmente, porque tales negocios juridicos con terceros de
buena fe, si conservan validez y producen efectos juridicos, a
pesar de la declaracion de ineficacia del traslado.



Acorde con lo expuesto, respecto de estos gastos realizados por
las AFP, en cumplimiento a un mandato legal, en favor del
administrado, no procede ordenar la devolucion como
consecuencia de la declaracion de la ineficacia del traslado de
régimen pensional.

LEONIm

MA O SALA LABORAL




