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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
- SALA LABORAL -

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS EDUARDO CARVAJAL VALENCIA

Popayan, veintinueve (29) de abril 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 los
recursos de apelacion formulados por los apoderados judiciales de la AFP
Porvenir S.A. y Colpensiones, frente a la sentencia de 12 de diciembre de
2023, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Popayan,
dentro del proceso ORDINARIO LABORAL adelantado por LUIS AFRANIO
TOBAR SARRIA, contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-; al igual que el grado
jurisdiccional de consulta que sobre la referida providencia debe agotarse
en favor de esta udltima entidad. Asunto radicado bajo la partida No. 19-001-
31-05-002-2022-00256-01.

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. La demanda. Como antecedentes facticos relevantes, se tienen
los contenidos en la demanda obrante en el archivo denominado “003

Demanda.pdf”’ del cuaderno de primera instancia — expediente digital, a partir
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de la cual se pretende lo siguiente: i) se declare la ineficacia y/o
inexistencia de la vinculacion y/o traslado del demandante del RPM al
RAIS, a través de la AFP Porvenir S.A., por estar viciado de error y en el
consentimiento; ii) se declare que la simple firma en el formulario de
afiliacion realizado por el demandante a la AFP Porvenir S.A., es
insuficiente para demostrar el deber de informacion que tiene dicho fondo
de pensiones al momento del traslado; iii) se declare que la AFP
Porvenir S.A. debe asumir con su propio patrimonio, las pérdidas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez por los
gastos de administracion en que hubiese incurrido; iv) se declare que,
una vez ejecutoriada la sentencia, la AFP demandada debe trasladar a
Colpensiones, todos los valores de los aportes y/o valores de la cuenta
de ahorro individual del demandante, incluyendo las cotizaciones, bonos
pensionales y sumas adicionales de la aseguradora, con los rendimientos
gue se hubiesen causado; v) se ordene a Colpensiones a aceptar el
traslado y/o afiliacion del actor, a recibir los aportes efectuados,
incluyendo las cotizaciones, bonos pensionales con los rendimientos que
se hubiesen causado en el fondo privado; y, vi) se condene a la AFP

Porvenir S.A. 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 PORVENIR S.A., al ejercer su derecho de defensa y
contradiccion con la contestacion de la demanda obrante en el archivo
‘011 ContestaciénPorvenir.pdf” cuaderno principal - expediente digital,
aceptd algunos hechos y negd otros, se opuso a las pretensiones de la
demanda y formuld las excepciones de fondo de: ‘prescripcién”, “falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas”, “buena fe”,
‘inexistencia de la obligacion de devolver la comision de cuotas de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion”,

‘prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo”, “la innominada

” [{H

0 genérica’”, “inexistencia de algun vicio del consentimiento al haber tramitado
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el demandante formulario de vinculacion al fondo de pensiones” y “debida

asesoria del fondo”.

1.2.2. La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- dio respuesta a la demanda mediante el memorial
cuya copia obra en la carpeta “019ContestacionDemanda-
COLPENSIONES.pdf” cuaderno primera instancia - expediente digital,
aceptando algunos hechos y manifestando no constarle otros;
oponiéndose a algunas de las pretensiones de la demanda y formulando
las excepciones de fondo de: ‘“inexistencia de la obligacién”, ‘indebida
interpretacion de las normas en materia de asesoria de traslado pensional’,
‘inexistencia de vicio en el consentimiento que indujera a error de la afiliacion
de la demandante, que traiga como consecuencia la anulacion o invalidez de la
misma”, ‘imposibilidad de alegar la ignorancia de la ley en los negocios

juridicos”, “buena fe”, “la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante

” 11} k24 [17

Colpensiones”, “prescripcion”, ‘responsabilidad Sui Generis de las entidades
de la sequridad social”, ‘juicio de proporcionalidad y ponderaciéon adecuado’,
‘improcedencia de la declaracion de ineficacia y/o nulidad de traslado en casos
en que el actor se encuentre pensionado o cumpliendo los requisitos para la

obtencion de la pensién”y la “innominada o genérica”.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Una vez surtidas las audiencias de tramite correspondientes a la
primera instancia, el Juez de conocimiento en audiencia publica
concentrada llevada a cabo el 12 de diciembre de 2023, procedio a dictar
sentencia en la cual, respecto del demandante Luis Afranio Tobar Sarria
y en aplicacion a lo preceptuado en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, decidid: (iii) declarar la ineficacia del traslado que al RAIS, a partir
del 1° de diciembre de 2009 se atribuye al demandante, a través de la
AFP Porvenir S.A.; (iv) declarar que el demandante conservo el derecho
a permanecer en el RPM hoy administrado por Colpensiones y en
consecuencia condend a Porvenir S.A., como ultima administradora a la

gue se efectuaron aportes, a devolver todos los valores que hubiese
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recibido con motivo del traslado declarado ineficaz, tales como
cotizaciones, rendimientos, bonos pensionales si es del caso, el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracion, los valores
utilizados en seguros previsionales, las comisiones, asi como el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Conceptos
gue al momento de cumplirse la orden deben ser discriminados con sus
respectivos valores, ciclos, IBC y aportes; los cuales deberan ser
recibidos por Colpensiones en razon a la ineficacia que se declara en el
proceso; (V) nego la excepcién de prescripcion, y; (vi) condend a la AFP
Porvenir S.A. a pagar las costas del proceso, estimando las agencias en

derecho en suma equivalente a 2 smimv al momento del pago.

Como fundamento de la decision el A quo expuso que, en este
evento, ante la ausencia de pruebas que acrediten el cumplimiento por
parte de la AFP Porvenir S.A., de su obligacion de suministrar
informacién clara y suficiente en el traslado al RAIS, hay lugar a declarar
su ineficacia, en atencion de lo consagrado en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 y en lo precisado por la CSL a través de providencias SL
1452-2019, SL 56174, SL 1421-2019, SL4875-2020 y SL2229 de 2022.
De la misma manera indico que en el presente asunto no tuvo operancia

el fenomeno juridico de la prescripcion.

3. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decisién de primera instancia, los apoderados

de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones formularon

recursos de apelacion.

3.1. Del recurso de apelacion de la AFP Porvenir S.A.:

Como fundamento de la alzada, la apoderada de la AFP Porvenir

S.A. sefald gue la decision adoptada desconoce las reglas existentes en
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materia de restituciones mutuas y el principio que proscribe el
enriquecimiento sin causa, en tanto dicho régimen tiene como objetivo
principal que los traslados patrimoniales que queden sin justificacion por
efectos de la declaratoria de ineficacia del acto juridico, sean devueltos a
las partes colocandolos en las mismas circunstancias que se

encontrarian si aquel no hubiere tenido ocurrencia.

Refiere que la restitucion ofrece dificultad tratdndose de
prestaciones que es inviable retrotraer, como en el caso de gestiones de
administraciéon de los recursos del afiliado. Sefala que, por virtud del
articulo 14 del Decreto 656 de 1994, se les impuso a las AFP el
cumplimiento de varias obligaciones, entre las que se destaca la de
invertir los recursos del sistema, garantizar una rentabilidad minima y
prestar asesoria. Indica la rentabilidad obtenida se debe a la buena
administracién de la AFP, lo cual no habria tenido ocurrencia en el RPM,
porque la ley establece que los rendimientos pertenecen al fondo de
reparto comun y porque en la préactica, los aportes de los afiliados
financian las actuales pensiones, ademas de la financiacion por parte de
la Nacion, cuando existen diferencias. Sefiala que, de haber
permanecido el actor en el RPM, no contaria con rendimientos o éstos
corresponderian a los RIT. En consecuencia, por las razones antes
dichas y la declaratoria de ineficacia no habria lugar a la restitucion de

rendimientos de la CAl.

Sefiala que no hay lugar a restituir los gastos de administracion,
porque el actuar de la AFP se ajust6 a los designios del legislador, entre
otros, impuestos como un deber legal que no le era dable desconocer,
razon por la que, al no corresponder su actuacion a un evento ilegal, no
es conducente la referida restitucion. Indica que, en el presente caso, se
esta en presencia de una fusion por absorcion en la que el actor proviene
de la AFP Horizonte, por lo que debe tenerse en cuenta que es solo a
partir del 31 de diciembre de 2013, que Porvenir, como sociedad
absorbente, adquiri6 de pleno derecho la totalidad de los bienes,

derechos y obligaciones de la AFP Horizonte. La figura de la absorcion
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tiene como caracteristica que la entidad absorbente asume cada uno de
los derechos y obligaciones de las sociedades absorbidas, asi como las
relaciones juridicas en que participa, sin embargo, en relacion con la
responsabilidad de Porvenir frente a los gastos de administracion que se
causaron con antelacion al proceso de fusion es necesario advertir que la
obligacion no puede entenderse a cargo de la entidad absorbente, por
cuanto esta solo adquiere las obligaciones que existen al momento de la
formalizacion de la fusion, conforme a lo previsto en el articulo 172 del
Caodigo de Comercio. En consecuencia, como la vinculacién del actor
procede de la AFP Horizonte, no es procedente la devolucion de los
gastos de administracion con antelacion al proceso de fusion, por tratarse

de obligaciones no causadas para dicho momento.

Precisa que ordenar la devolucién de los gastos de administracion,
habilita el pago de lo no debido frente a Colpensiones, siendo también
cuestionable la orden de restituir valores correspondientes a primas de
seguros previsionales, en tanto el contrato de seguro es de tracto
sucesivo, en el que agotado el término de su cobertura el asegurado
devenga la totalidad de la prima acordada; seguro que es tomado para
dar aplicacion al mandato previsto en el articulo 1070 del Cdodigo de
Comercio y lo sefialado en el articulo 108 de la Ley 100 de 1993, siendo
también improcedente la indexacion, en tanto la misma generaria una

doble condena para la administradora por el mismo concepto.

3.2. Del recurso de apelacion formulado por Colpensiones

El apoderado de Colpensiones solicitd la revocatoria de la decision
de primer grado, manifestando que en el fallo de primer grado se
concluyd que Porvenir S.A. no demostr6 haber dado informacion
suficiente a la accionante para el traslado de régimen pensional. No
obstante, argumentd que, no esta de acuerdo con el fallo de primer
grado, toda vez que a su juicio si se cumplié el deber de informacién por
parte de la administradora del RAIS, y ésta actué de conformidad con la

normatividad vigente al momento del traslado, de manera que, al haberse
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cumplido con el deber de informacién vigente a la fecha del traslado, no

hay lugar a declarar la ineficacia del mismo.

Sefiala que en virtud de lo consagrado en el articulo 13 de la Ley
100 de 1993, la seleccion del régimen implica la aceptacion de éste para
acceder a las pensiones de vejez, invalidez, sobrevivencia y demas
prestaciones economicas a que haya lugar. Resalta que el demandante
ha desplegado actos de relacionamiento, que se ven reflejados en el
tiempo de permanencia en el RAIS, el pago de cotizaciones y actuar con
las AFP. Igualmente, sefalé que goza de total validez el formato de
traslado suscrito por el demandante y es prueba suficiente de su

conocimiento respecto del RAIS.

Por ultimo, manifesté que a pesar de la orden de devolver los
conceptos determinados por el A quo, se generaria una afectacion al
Sistema Pensional, puesto que, nadie puede resultar subsidiado a costa
de los recursos ahorrados de manera obligatoria por otros afiliados. En

suma, solicité se revogue la sentencia de primera instancia.

4. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

En firme el auto que admiti6 la apelacidon, se dio traslado a las
partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias, 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 la alzada. Aunque Colpensiones fue la Unica parte que presento
alegatos de conclusion, se debe sefalar que su presentacion fue

extemporanea.
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5. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

5.1. COMPETENCIA: En virtud de lo consagrado en el articulo 66
del C.P.T.S.S., con la modificacion incorporada por el articulo 10 de la
Ley 1149 de 2007, es esta Sala de Tribunal competente para conocer de
la alzada propuesta por la parte demandada -AFP Porvenir S.A. y
Colpensiones-, en contra de la sentencia enunciada en los antecedentes,
por ser el Superior Funcional del Juzgado que profirio la decision
atacada, la cual ademas es susceptible de ser revisada, en razén del
grado jurisdiccional de consulta, al tratarse de una providencia que en
primera instancia trajo consecuencias a la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES-; de quien es garante la Nacion, como
quiera que le impuso como carga, el reintegrar al demandante como
afiliado del RPM (articulo 69 del CPT y de la SS).

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 proferira por escrito. En
consecuencia, es este el fundamento normativo que en esta oportunidad
aplica la Sala para resolver por escrito la alzada y el grado jurisdiccional

de consulta ya mencionados.

5.2. PROBLEMAS JURIDICOS: En virtud del grado jurisdiccional
de consulta y los recursos de apelacion formulados por la AFP Porvenir
S.A. y 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 Porvenir S.A. que
también trasladara a Colpensiones lo que en su momento
desconté6 por concepto de gastos y/o comisiones por

administracion y primas de los seguros previsionales?

5.2.3. ¢Fue acertado disponer la devolucién indexada de los
valores correspondientes a gastos o0 cuotas de
administracién, primas de los seguros previsionales y el

Fondo de Garantia de la Pension Minima?

5.3. TESIS DE LA SALA: La tesis de la Sala frente a los
cuestionamientos planteados se orienta a confirmar la decision de primer
grado, en tanto no se acreditdé que, de manera previa a tal acto de
traslado, la AFP demandada le haya suministrado al demandante
informacion completa y suficiente sobre los beneficios y las
consecuencias que el referido cambio le podria generar frente al derecho
pensional; tratandose de una declaratoria de ineficacia respecto de la
gue no resulta aplicable el fenémeno juridico de la prescripcion, siendo
igualmente acertada la orden impartida a Porvenir S.A., en cuanto a
trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con
motivo del traslado declarado ineficaz, a titulo de cotizaciones, bonos
pensionales si es del caso, el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracién, los valores utilizados en seguros previsionales, las
comisiones, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, al igual que la indexacion de los tres ultimos tres rubros.
Valores a reembolsar que incluyen las sumas que en su momento la
Horizonte Pensiones y Cesantias descont6 a titulo de cuotas de
administracion, primas de los seguros previsionales y fondo de garantia
de la pensién minima, en vista de que la AFP Porvenir SA como entidad

absorbente, adquirio los derechos y obligaciones de la entidad absorbida.
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5.3.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

e Del primer problema juridico:

De la forma como fue concebido el Sistema de Seguridad Social
Integral que se encuentra previsto en 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, debe obedecer a una decision libre y 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

s6lo 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 remisién contenida en la parte final del literal b) del articulo 13
de la misma norma, ha previsto que cualquier persona natural o juridica
gue 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,
guedando en todo caso sin efecto la afiliacion efectuada en tales
condiciones, para dar paso a que 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 informaciéon debida y relevante,
constituyen elementos que resultan intrinsecos a la esencia del acto de
afiliacion, 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 porque es esa la consecuencia que al tenor de

lo previsto en el articulo 1501 del Codigo Civil se ha establecido respecto

10
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del negocio juridico que no cumple con la determinacion de aquellas
cosas que 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 sefialado 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”, encontrdndose 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 habrd 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 inscripcién, que
incluye la firma del afiliado, asi como también a que la seleccion del
régimen se haya efectuado de manera libre y voluntaria, previo
suministro de la informacion completa y necesaria sobre los beneficios y
desventajas del acto de vinculacién inicial o traslado (dadas las
condiciones particulares del interesado), 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

11
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afiliados, en torno a su participacioén en cualquiera de los dos regimenes
del Sistema General de Pensiones, se tiene que el mismo constituye una
obligaciébn que se ha venido imponiendo y desarrollado a través de
diferentes dispositivos normativos, 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 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%, Ley 1741 de 2014, por medio de la cual se adiciondé 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 o0 novedosa, o que pueda entenderse como
superada con la sola suscripcion del formato de afiliacién 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
requerira que, de manera previa al acto de vinculacién, que se
materializa con la firma del formulario, se acredite que se asesoré
debidamente al potencial cliente sobre los beneficios y consecuencias de
su decision, 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,

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 adopcion de decisiones
informadas, y éstos, el deber de manifestar de forma libre y expresa a la administradora correspondiente,
gue entienden las consecuencias derivadas de su eleccion en cuanto a los riesgos y beneficios que
caracterizan al fondo.
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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 vy 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. Las administradoras de fondos de pensiones y cesantias, tienen una
responsabilidad profesional con sus afiliados, y entre sus mudltiples
deberes esta el de informacion.

2. El deber de informacién debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3. Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion 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 eleccion del régimen pensional
debe centrarse en proporcionar ilustracion suficiente, dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion 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 seleccién se produjo de manera libre,
espontanea y sin presiones, si la decisiéon del afiliado se adoptd sin el
pleno conocimiento de lo que ello entrafia, no podria predicarse que la
seleccion tiene tales caracteristicas.

6. La libertad y voluntariedad en el traslado implica que la decision 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 decision no estuvo precedida de la
comprensioén 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 caso de uno de ellos, la diferencia en el pago de aportes que se
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realizan en cada régimen, y las implicaciones y conveniencias de la

decisién”.?

De la misma manera, es importante sefalar que sobre la
inaplicabilidad de la prescripcion frente a 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 ocurri6 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 pension 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
(archivo 004 y carpetas 13 y 24 del cuaderno de primera instancia expediente
digital), entre los cuales se encuentran: formularios de vinculacion a la
AFP Porvenir S.A.; historia laboral consolidada expedida por la AFP
Porvenir S.A., historia laboral expedida por Colpensiones, historial laboral
expedida por la OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
solicitud de vinculacion a Horizonte Pensiones y Cesantias, ahora AFP
Porvenir S.A. y certificacion del Sistema de Informacion Administrativo y
Financiero SIAFP, se tiene que el demandante estuvo afiliado para
efectos pensionales al ISS en el periodo comprendido entre el 1° de
septiembre de 1987 y el 30 de noviembre de 2009, trasladandose al
RAIS, a través de Horizonte Pensiones y Cesantias, hoy AFP Porvenir
S.A., con la suscripcion de formulario de vinculacion de 23 de octubre de
2009; vinculacion que se hizo efectiva a partir del 1° de diciembre del

mismo ano.

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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Ahora bien, en la demanda se afirma que el demandante fue
trasladado de régimen pensional sin que se le hubiese brindado
informacion y explicacion suficiente y transparente sobre los efectos de
esa decision; afirmacion que la Sala encuentra no fue desvirtuada por la
AFP demandada, quien obvié aportar pruebas que permitieran llevar a

convencimiento distinto.

En el sentir de la Sala, el cumplimiento del deber de asesoria no se
suple con el aporte del formulario de vinculacion y/o traslado de régimen
pensional, ni con los de traslado entre administradoras del RAIS, pues si
bien es cierto, no se puede desconocer que con las firmas en ellos
impuesta se refleja la voluntad del afiliado de realizar cada uno de esos
actos, no son suficientes para constatar que se tratd de una
manifestaciéon debidamente informada, en la forma y términos que

precisa el criterio jurisprudencial que actualmente impera.

Por parte de la AFP se obvio aportar los medios de prueba que
permitieran establecer en qué términos o forma fue que se le brindé la
informacidén y asesoria debida al demandante, 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 ende, obedece a una decision adoptada de
manera consiente y voluntaria, pues no seria ldgico que ante un derecho
de tanta importancia como lo es la pension, el afiliado acepte cambiar las
condiciones que ya traia, por unas que hagan mas dificultosa la
consolidacion del derecho, o en su defecto, generen la reduccion o

mengua del mismo.
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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 vinculacion al régimen, sino
también a conocer de los efectos y riesgos de ese 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 sefialé como un deber, el suministrar a los usuarios de los servicios
gue presten, la informacion 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 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, 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
afiliacion 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
se pueden advertir los efectos que la falta de informacion sobre las

consecuencias del traslado le trajo a su derecho pensional.

Esta Sala, tampoco considera como aplicable a los procesos de

ineficacia, la teoria del respeto al acto propio, para, por esa via,
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convalidar el traslado de régimen pensional que no cumple con las
exigencias previstas en la ley, pues en estos casos, la buena fe, que es
el principio en el que se sustenta la referida teoria, brilla por su ausencia;
por el contrario, es precisamente su contraria, la mala fe, la que puede
entenderse como presente, dado que en estos casos, es la ausencia de
informacion vital e importante de forma precedente a la seleccion de
régimen pensional y/o administradora, la que sanciona el legislador con
la pérdida de eficacia del respectivo acto. Entender lo contrario,
implicaria aceptar que el incumplimiento de las obligaciones, es
constitutivo de derechos, nada mas contrario al principio constitucional de
buena fe, cuyo objetivo principal es que tanto autoridades como
particulares en todos sus actos, actien con la mayor transparencia y

rectitud.

Es por lo tanto, la inexactitud de la informacion y/o la omisién sobre
la forma como el nuevo régimen se puede materializar en el caso
especifico del pretendido afiliado, el hecho que genera la ineficacia del
acto de traslado, pues el fondo de pensiones no ejercié ninguna labor
probatoria que permitiera determinar que en el acto de ofrecimiento del
servicio, le proporcioné informacion suficiente, que llevara aparejado
como un hecho indiscutido, que la decisiéon emitida fue libre y voluntaria,
o0 como minimo, que el personal asignado para brindar asesoria al
demandante para efectos de su vinculacién, tenia los conocimientos

necesarios para efectuar tal labor.

Carga de la prueba que en el presente asunto estaba a cargo de la
AFP demandada, por el hecho de que en la demanda se partié 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, que brindd la asesoria debida y como no lo hizo, se produjo una
decision adversa a sus intereses. En este punto, memorese que en virtud

de lo contemplado en el literal b), articulo 11 de la Ley 1328 de 2009,
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constituye una practica abusiva, invertir la carga de la prueba en contra
de los consumidores financieros, de ahi que, con mayor razén, en casos
como el presente, las principales obligadas a acreditar el cumplimiento

de sus obligaciones, sean las AFP y no sus afiliados.

Es entonces, la falta de pruebas que permitan desvirtuar las
negaciones indefinidas expuestas en la demanda, el incumplimiento de
las normas relativas al suministro de informacion suficiente, amplia y
oportuna, vigentes para el afio 2009, fecha de suscripcion del formulario
de traslado, en el que se expresoé la voluntad de trasladarse, asi como la
aplicacion de 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 de régimen

pensional que en su momento efectud la parte actora.

Y es que, como un argumento adicional para confirmar la decision
de primer grado ha de decirse, en aplicacién a la linea jurisprudencial
que actualmente impera, que los términos de prescripcién 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 propoésito es la recuperacion del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, para obtener el reconocimiento del
derecho a la pensiéon de vejez bajo las garantias que de él emanan, se

torna en un derecho de caracter imprescriptible.

Asi las cosas, son las anteriores razones las que conducen a
confirmar en cuanto a los citados aspectos la providencia objeto del
grado jurisdiccional de consulta y de los recursos de apelacion
formulados por los apoderados de la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones
S.A.
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e Del segundo y tercer problema juridico planteado:

Respecto de este item, relacionado con determinar si fue acertado
ordenar a la recurrente AFP Porvenir S.A. ademas de trasladar el capital
existente en la cuenta de ahorro individual del demandante con sus
rendimientos, también traslade a Colpensiones las sumas descontadas a
titulo de “gastos de administracién” y para el pago de “las primas de los
seguros previsionales”, asi como la ‘indexacion” de dichos rubros, la

respuesta sera afirmativa.

Gastos y/o comisiones por Administracion:

En virtud de los lineamientos fijados por la jurisprudencia
especializada3, la sancién 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 Codigo 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 cotizacion que por disposicion legal corresponde al mismo porcentaje

en los dos regimenes pensionales, pues asi se deriva del articulo 20 de

3 CSJ SL-1688 de 2019.
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la Ley 100 de 1993, después de la modificaciéon introducida por el articulo
7 de la Ley 797 de 2003 y articulo 1° del Decreto 4982 de 20074

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 comun de
naturaleza 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 administracion, 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 informaciéon 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®.

Sobre la devolucion de los gastos de administracion y/o
comisiones, en providencia SL 3464 de 2019, la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia sefial6 lo siguiente:

“Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
gue esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos,
desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones
(CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 4964 — 2018, CSJ SL 4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSJ SL 1688-2019)”.

Asi las cosas, siguiendo la linea jurisprudencial imperante, y la

precision efectuada al resolver el primer problema juridico, la Sala estima

4 Desde el afio 2008, el valor de la cotizacion en los dos regimenes pensionales corresponde al 16% del
ingreso base de cotizacion.

5 Articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compil6 los articulos
10y 12 del Decreto 720 de 1994.
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gue fue acertado ordenar a la AFP Porvenir S.A., la devolucién del rubro
denominado gastos y/o comisiones de administracion, en tanto se reitera,
los efectos de la declaratoria de ineficacia conducen a tener como
inexistente el acto de traslado y/o vinculacion inicial, de ahi que el estado
de las cosas es que la cotizaciébn completa que recibié el RAIS sea
trasladada al RPM.

Asi mismo, encuentra la Sala que no es viable disponer que la
devolucion de los rendimientos generados por las cotizaciones existentes
en la cuenta de ahorro individual deban serlo en la proporcion de los
rendimientos que las cotizaciones habrian generado en el régimen de
prima media, en tanto los rendimientos obtenidos, sin importar su
cuantia, son el producto de la inversion del capital ahorrado en la CAl,
cuyo Unico titular es el afiliado, de ahi entonces que el duefio de lo
principal lo sea también de lo accesorio, pues en caso contrario, se
estaria habilitando un enriquecimiento de caracter injustificado a favor de
una administradora de pensiones, respecto de quien se declara la
ineficacia de traslado, precisamente por incumplimiento de sus

obligaciones legales y contractuales.

En consecuencia, cuando se declara la ineficacia del acto de
traslado o vinculacion al RAIS, no queda duda que, junto con las
cotizaciones del afiliado, es también deber de la respectiva
administradora devolver los rendimientos del capital abonado en la
cuenta individual, pues independiente de su mala o buena fe, se trata de
un emolumento que le pertenece al titular de la cuenta, que no es otro

gue el afiliado.

De los valores destinados al pago de primas previsionales

correspondientes seguros de invalidez y sobrevivientes.

Teniendo en cuenta que, en virtud de lo consagrado en el articulo
20 de la Ley 100 de 1993, después de la modificacion introducida por el
articulo 7° de la Ley 100 de 1993, las AFP estan habilitadas para
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descontar mes a mes de la cotizacion obligatoria, un 3% para financiar
con el mismo los gastos de administracion y las primas de los seguros de
invalidez y sobrevivientes, la Sala estima que la devoluciéon de lo
destinado al pago de las referidas primas también resultaba procedente,
para de esa manera garantizar que la cotizacioén obligatoria que en su
momento dejo de recibir el RPM con ocasion del traslado, regrese a este
de manera integra, en tanto reservarle a Porvenir S.A. valores que hacen
parte de la cotizacion, implica restarle efectos a la ineficacia del traslado
como figura juridica que obliga que las cosas vuelvan al estado anterior,
como si hunca hubieran existido y por eso es que la Corte Suprema de
Justicia a lo largo de su jurisprudencia, ha obligado a que la devolucion
se haga aun a costa de las utilidades de la AFP privada; devolucion que
por la misma figura de la ineficacia, debe operar para todos los valores

gue componen la cotizacion.

Y es que, igualmente, no se considera procedente que para
resolver la relacion juridica entre el afiliado y las administradoras via
ineficacia del traslado, se pueda echar mano a la validez de un contrato
de seguro con un tercero, que es una relacién juridica ajena al proceso,
de la cudl si surgiere algun derecho u obligacion, deberia resolverse en

proceso aparte entre las partes interesadas.

Permitir que Porvenir S.A. no devuelva el valor de las primas de los
seguros previsionales, implicaria la violacion directa del articulo 1746 del
Caodigo Civil, aplicable segun la jurisprudencia y como se explico
anteriormente, a la figura de la ineficacia, en tanto las dos figuras dan a
las partes el derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiere existido el acto o contrato, maxime, cuando en
este proceso tampoco se ha demostrado que se contratdo el seguro
previsional ni el valor de la pdliza que es colectiva y de participacion,
conforme al articulo 108 de la Ley 100 de 1993 y menos, cual es el valor
gue de la respectiva prima de seguros le corresponde al demandante
afiliado en este proceso para que se pudiera proferir una decision en

concreto si llegare a ser procedente, por lo que también, por falta de
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prueba es imposible que prospere la inconformidad respecto a la no
devolucion de las primas del seguro previsional, que como ya se dijo, se

entienden incluidas en la devolucion de la cotizaciébn completa al RPM.

Precisamente, sobre las sumas que deben ser objeto de
devolucion tratandose de asuntos relacionados con la declaratoria de
ineficacia del acto de traslado o vinculacion inicial de régimen pensional,
pueden ser objeto de revisidon entre otras, las providencias CSJ SL2877-
2020; CSJ SL655-2022 y CSJ SL755-2022; providencias en las que
incluso, también se sefialo la necesidad de que los rubros relacionados
con comisiones o gastos de administracion, los destinados al pago de los
seguros previsionales de las pensiones de invalidez y sobrevivientes y
los destinados al Fondo de Garantia de la Pension Minima, sean
devueltos debidamente indexados, con cargo a los propios recursos de la
AFP.

La Sala estima que la devolucion indexada de las sumas que en su
momento fueron descontadas por concepto del cuotas o comisiones de
administracion y el pago de las primas previsionales de los seguros de
sobrevivientes e invalidez no configura una doble condena, en razon a
que el propdsito de la indexacién es compensar el impacto inflacionario
sufrido por los valores descontados por el simple transcurrir del tiempo
desde el momento del descuento a la fecha en que sean reintegrados al

RPM al que pertenecen.

Asi las cosas, la Sala encuentra que no le asiste razén a los
apoderados de Porvenir S.A. y Colpensiones, en cuanto a la no
procedencia de la devolucién de gastos de administracion, los valores
destinados al pago de primas de los seguros previsionales y la
indexacion, en tanto aceptar tal tesis, como ya se dijo, implicaria restarle
efectos a la declaratoria de ineficacia, que por encontrarse ajustada a los
preceptos que gobiernan en materia de afiliacion y/o seleccién de
régimen pensional y la jurisprudencia que actualmente impera, debe ser

confirmada.
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Ahora bien, en cuanto a lo manifestado por la apoderada de la AFP
Porvenir S.A. sobre la no responsabilidad de esa AFP en relacion con las
sumas que a titulo de cuotas de administracion y primas de los seguros
previsionales se descontaron por su antecesora, Horizonte Pensiones y
Cesantias, durante el tiempo que el actor estuvo vinculado a esa
administradora (1° de diciembre de 2009 a 31 de diciembre de 2013),
debe recordarse, a partir de lo preceptuado en el articulo 172 del Cédigo
de Comercio, que la sociedad absorbente pasa a heredar todos los
derechos y obligaciones de cada una de las sociedades absorbidas, asi
como sus relaciones juridicas, y en razon del contenido del articulo 178
de la misma obra, en virtud del acuerdo de fusién, una vez éste se
formaliza, la sociedad absorbente adquiere los bienes y derechos de la
sociedad absorbida, y se hace cargo de pagar el pasivo interno y externo
de las mismas. Por lo tanto, como no se acredité en el proceso que en su
actuar las entidades absorbida y absorbente hayan sido diligentes en el
cumplimiento de sus obligaciones en cuanto al deber del suministro de la
informacion debida, estan obligadas a responder por las consecuencias
derivadas de la declaratoria de ineficacia, entendiendo la Sala que, como
Horizonte Pensiones y Cesantias ya no existe como AFP, precisamente
por la cesion por fusién de que fue objeto frente a la AFP Porvenir S.A.,
es esta Ultima la llamada a responder por las obligaciones que pudieron

corresponder a la entidad objeto de absorcion.

Al no salir avante los recursos de apelacion, de conformidad con lo
consagrado en el articulo 365 del C.G.P., se condenara en costas de

segunda instancia a las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones.

En razén 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,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Popayan, el 12 de diciembre de 2023,
en relacién con el proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por LUIS
AFRANIO TOBAR SARRIA, contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia, a cargo de las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones y en favor del
demandado, al no salir avante los recursos de apelacion. De conformidad
con lo consagrado en los articulos 365 y 366 del CGP, una vez
ejecutoriada la presente providencia se procedera a fijar por parte del
Magistrado Sustanciador el valor de las agencias en derecho, para lo
cual la Secretaria de la Sala debera pasar nuevamente el asunto a

despacho.

TERCERO: NOTIFICAR la presente sentencia mediante estado
electronico con insercion de la copia de la providencia en el mismo e
igualmente por edicto, que debera 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
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nemEncra fudicial

IDAS RODRIGUEZ CORTES
MAGISTRADO SALA LABORAL

Con salvamento parcial de voto

CLAUDIA CECILIA TORO RAMIREZ
MAGISTRADA SALA LABORAL

Con aclaracién de voto
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SALVAMENTO PARCIAL DEL VOTO A LA SENTENCIA
PROFERIDA POR LA SALA, DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL LUIS AFRANIO TABAR SARRIA,
CONTRA PORVENIR Y COLPENSIONES, CON RADICADO OL-
2022-00256.

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
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Radicacion: 19-001-31-05-002-2022-00256-01
Asunto: Aclaraciéon de voto

La suscrita magistrada, manifiesta en forma respetuosa que ACLARA VOTO en
el asunto de la referencia, pues si bien estoy de acuerdo con la declaratoria de
ineficacia, debo resaltar que, si bien, por intermedio de comunicado No. 13 de 9
de abril de 2024, la Corte Constitucional anuncié el cambio de precedente
respecto de los procesos ordinarios donde se discute la ineficacia de traslado de
los afiliados del RPM al RAIS, por problemas de informacion ocurridos entre 1993
y 20009.

Frente a tal comunicacion, resulta relevante rememorar lo dispuesto en auto de
201 de 6 de septiembre de 2013 en el que al pronunciarse sobre el alcance de

los comunicados de prensa de la Corte Constitucional se sefial6:

‘Al respecto, esta Sala Especial recuerda que el _alcance de los

comunicados de prensa es meramente informativo, que no son

sentencias y, en esa medida, al no responder a las caracteristicas

propias_de las providencias _judiciales, no se les confiere fuerza

vinculante de ninguna indole [Yl. Sobre el particular, esta Corporacion ha

sostenido que:

“el Reglamento Interno de la Corte Constitucionallzl, en el literal c) de su
articulo 9°, establece como funcién del Presidente de la Corporacion la de

“servir a la Corte de 6rgano de comunicacion”, de modo que “sélo él podra

informar oficialmente de los asuntos decididos en Sala Plena’:l v,
precisamente, en ejercicio de esta funcion, el presidente expide y firma los
comunicados de prensa, cuyo caracter es meramente informativo, segun lo
ha puesto de presente la Corporacion al sefialar que “son un medio expedito

para dar a conocer a los ciudadanos las sentencias que profiere la Corte,

pero no reemplazan la decisién misma”[4l.

1 Auto 201 de 6 de septiembre de 2013. Ref: cumplimiento de la orden duodécima del auto 119 del 24 de junio de 2013. M.P.
Luis Ernesto Silva



PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 19001310500120220025701
MAGISTRADA PONENTE Dra. CLAUDIA CECILIA TORO RAMIREZ

8. En esa medida, la Corte ha reconocido la posibilidad de que se presenten
variaciones entre el comunicado de prensa y la sentencia “documentada y
firmadacl. Asi, atendiendo a las discrepancias que pueden surgir entre uno
y otro, de una parte, y a la naturaleza y alcance que diferencian los
comunicados de prensa de las providencias judiciales, de la otra, la Corte
Constitucional sostuvo que no se le puede otorgar al comunicado
“‘capacidad para afectar la providencia cuya adopcion se limita a
anunciar”, pues “se le conferiria una fuerza vinculante que, fuera de no
corresponderle, enervaria la sentencia mismay la vaciaria de su contenido

y de su valor’lsl.”

En consecuencia, no es factible desconocer la existencia del comunicado en
mencion, toda vez que el mismo se expandié masivamente, sin embargo, no
resulta posible, tenerlo como vinculante, pues por su naturaleza, solo tiene el
propdsito de informar en forma general y abstracta, las decisiones adoptadas por
las Salas de la Corte Constitucional, sin que se especifique detalladamente las
situaciones particulares del caso, ni la ratio decidendi en que se funda.

En los términos referidos dejo fundamentada mi ACLARACION DE VOTO.

————

LAUDIA CECILIA TORO RAMIREZ

MAGISTRADA SALA LABORAL
(ACLARACION DE VOTO)
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