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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
- SALA LABORAL -

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS EDUARDO CARVAJAL VALENCIA.

Popayan, veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

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, le corresponde a la Sala entrar a
resolver los recursos de apelacion formulados por los apoderados judiciales
de las entidades demandadas, frente a la Sentencia de 7 de octubre de
2020, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Popayan,
dentro del proceso ORDINARIO LABORAL adelantado por PEDRO
ANTONIO CONCHA OROZCO, contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. vy 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 ultima entidad. Asunto radicado
bajo la partida No. 19-001-31-05-002-2019-00176-01.

Previa deliberacion y aprobacion del asunto con los restantes
Magistrados, LEONIDAS RODRIGUEZ CORTES y FABIO HERNAN
BASTIDAS VILLOTA, 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 obra a folios 22 a 43 del anexo 2, cuaderno principal
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del expediente digital, a partir de la cual la parte demandante pretende lo
siguiente: i) se declare la nulidad del acto de traslado que del RPM al RAIS
realizé el demandante; ii) declarar que Porvenir SA debe asumir con su
propio patrimonio, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez del actor, por los gastos de
administracion en los que debid incurrir; iii) declarar y condenar a Porvenir
SA, a trasladar al RPM, los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante, incluyendo las cotizaciones, bonos pensionales y sumas
adicionales de la aseguradora, con los rendimientos que se hubieren
causado; iv) condenar a las entidades demandadas al pago de las costas y

agencias en derecho.

1.2. Contestacion a la demanda.

1.2.1. La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- dio respuesta a la demanda mediante el memorial cuya
copia obra en el anexo 9, cuaderno primera instancia - expediente digital,
aceptando algunos hechos y negando otros, oponiéndose a las
pretensiones y formulando las excepciones de fondo de: ‘inexistencia de la
obligacion”, “inexistencia de vicio en el consentimiento que indujera a error de la
afiliacion de la (sic) demandante, que traiga como consecuencia la anulacion o

11

invalidez de la misma”, “buena fe”, “prescripcion” € ‘innominada o genérica”.

1.2.2. A su turno, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA al ejercer su derecho de
contradiccion con la contestacion de la demanda, visible a folios 1 a 19 del
anexo 15 del cuaderno principal del expediente digital, sefial6 no constarle
la mayor parte de los hechos, se opuso a las pretensiones formuladas en su
contra y propuso 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

” [{7

cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacién”, “prescripcion de las
obligaciones laborales de tracto sucesivo”, ‘innominada o genérica”, ‘inexistencia
de algun vicio del consentimiento al haber tramitado el demandante formulario de

vinculacion al fondo de pensiones”y “debida asesoria del fondo”.
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2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA.

Una vez surtidas las audiencias de tramite correspondientes a la
primera instancia, el Juez de conocimiento en audiencia publica llevada a
cabo el 7 de octubre de 2020 procedié a dictar sentencia en la cual en
aplicacion a lo preceptuado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,
resolvio: (i) declarar la ineficacia de la afiliacion al RAIS, que a partir del 1°
de septiembre de 1997 efectuara el demandante a través de la AFP
Porvenir SA, ante la ausencia de un consentimiento voluntario e informado
en la escogencia del RAIS. (ii) declarar que el demandante conservé el
derecho a permanecer en el RPM hoy administrado por Colpensiones y en
consecuencia se condené a Porvenir SA como ultima administradora a la
gue se efectuaron aportes, a devolver todos los valores que hubiere recibido
con motivo del traslado declarado ineficaz, tales como: cotizaciones, bonos
pensionales si es del caso, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses y rendimientos que se hubieren causado. Valores que
sefialo el A quo deben ser recibidos por Colpensiones. (iii) negd la
excepcion de prescripcion, y; (iv) condend a Porvenir S.A. a pagar las
costas del proceso, estimando las agencias en derecho en suma

equivalente a 2 smimv.

Como fundamento de la decisién el A quo expuso que, en este
evento, ante la ausencia de pruebas en el cumplimiento del suministro de
informacion clara y suficiente en la afiliacion que al RAIS efectuara el
demandante, resultaba procedente declarar la ineficacia de tal acto, 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 y
SL 1421-2019. De la misma manera indicd que en presente asunto no tuvo

operancia el fenébmeno juridico de la prescripcion.

3. DEL RECURSO DE APELACION.

Inconformes con la decision de primera instancia, tanto la apoderada
de Porvenir S.A. como el apoderado de Colpensiones formularon recursos

de apelacion.
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3.1. Del recurso de apelacion formulado por Porvenir SA.

La apoderada de Porvenir SA manifesté formular recurso de
apelacion frente a condena relacionada con la devolucion de gastos de

administracion y pago de seguro previsional.

Al respecto, indicO que el contrato de afiliacion se materializo
contando con la voluntad del demandante, quien diligencié el formulario de
afiliacion; contrato que generd obligaciones reciprocas para las partes, para
el afiliado, la de efectuar de manera periédica aportes y/o cotizaciones al
SGP y para el fondo, la de administrar los recursos existentes en la cuenta

de ahorro individual del actor; acto que ha realizado durante 23 afos.

Sefialé que las gestiones realizada por Porvenir SA se encuentran
ajustadas a lo previsto en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, que
contempla la forma en la que se debe efectuar la distribuciéon de las
cotizaciones en el RAIS, y precisamente dispone que el 3% de la cotizacion
sea destinado a financiar los gastos de administracion, la prima de
reaseguros de Fogafin y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes. Que Porvenir diariamente debe invertir los recursos de la
cuenta de ahorro individual del actor, a través de bonos, cdt y acciones,
entre otros, para dar cumplimiento a lo previsto en el capitulo 1 de la

Circular Externa 100 de 1995 de la Superintendencia Financiera.

Solicito la revocatoria de la sentencia en cuanto a los referidos rubros,
pues de no ser asi, indicé que se estaria generando un enriquecimiento sin
causa a favor del demandante y con el consecuente empobrecimiento de
Porvenir SA, desconociendo ademas que, el articulo 7° del Decreto 3995 de
2008 precisa la forma en que operan los traslados de recursos entre
regimenes, sin incluir lo referente a gastos de administracion y seguros
previsionales, pues éstos ultimos ya fueron pagados a la aseguradora con la
que se contrataron, para que fuera ella la que asumiera los valores que
hicieren falta para financiar las pensiones por invalidez y sobrevivencia,

tratandose de unas sumas ya acaecidas.
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Finalmente, indico la decisibn adoptada afecta la sostenibilidad
financiera del SGP y la seguridad juridica, pues los actos realizados por el
fondo se ajustan a las normas vigentes a la fecha en que se efectuo la

vinculacion del demandante.

3.2. Recurso de apelacién de Colpensiones.

Al respecto, el apoderado de Colpensiones manifestd que la seleccion
de cualquiera de los regimenes pensionales el libre y voluntaria por parte de
los afiliados, materializandose en el presente asunto esa decision, con la
suscripcion de la solicitud de afiliacion respectiva, tal y como lo dispone el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo regulado en el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, quedando asi sin soporte, la
argumentacioén de que no existe una prueba veraz y suficiente con la cual
acreditar que Porvenir inform¢é al afiliado sobre las consecuencias del

traslado de régimen pensional.

De la misma manera, el recurrente sefialé que el actor no es un
afiliado lego, puesto que, aunque no es abogado, si es profesional o técnico
y durante todo el tiempo de permanencia en el RAIS decidié no plantear
ninguna inquietud ante la AFP o Colpensiones, existiendo respecto de los
afiliados ciertos comportamientos que demuestran el compromiso de

permanecer en determinado régimen (sentencia SL-143413-2018).

Manifesté que a pesar de que los fondos trasladen a Colpensiones la
totalidad de las cotizaciones, rendimientos financieros y los gastos de
administracion pertenecientes a la cuenta de ahorro individual del actor, se
genera una afectaciéon al sistema pensional, en tanto aquel no puede ser
subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los
otros afiliados a este esquema, dado que el periodo de permanencia
obligatoria contribuye al logro de los principios de universalidad y eficiencia

gue aseguran la intangibilidad y sostenibilidad del sistema.
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4. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA.

En firme el auto que admitié la apelacion, 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.

En este punto es importante resaltar que los alegatos no constituyen
una oportunidad adicional para cambiar o adicionar los fundamentos del
recurso de apelaciéon y a ellos se contraera la Sala al resolver la alzada.
Dentro de los términos concedidos, solo se recibieron de manera oportuna
los escritos de alegatos presentados por la parte demandante vy

Colpensiones, asi:

4.1. La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir SA, en el escrito de alegatos, reiter0 solicitud
encaminada a obtener la revocatoria de la decision de primer grado, en
cuanto al traslado de valores referentes a sumas por concepto de cuotas de
administracién, toda vez que en virtud de lo preceptuado en el articulo 1503
del Cddigo Civil, la demandante es una persona capaz que por haber
firmado el formulario de afiliaciobn ante Porvenir, formaliz6é dicho tramite
conforme a la regulacion vigente para esa época, por lo que el objeto y la
causa del traslado son licitos, generando obligaciones reciprocas para las
partes, para la afiliada la de pagar los aportes y para la administradora
realizar las labores de administracion, por lo que solicita que en casos como
el presente, se tenga en cuenta la estabilidad y el principio de sostenibilidad
financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucion Politica, a fin de
revocar la orden relacionada con el traslado de los recursos destinados a
los gastos de administracién, regulados en el articulo 20 de la Ley 100 de
1993, y en su reemplazo, se ordene que se efectué el traslado de recursos
entre regimenes, en la forma establecida en el articulo 7° del Decreto 3995
de 2008.

4.2. La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones
en sus alegatos reiterd lo argumentado al sustentar el recurso de apelacion,

relativo a la manifestacion del actor de trasladarse de régimen pensional
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con la suscripcion del formulario de afiliacién, de manera libre y voluntaria;
la imposibilidad de aplicar en este caso la inversion de la carga de la
prueba, maxime, cuando hasta el afio 2016, los fondos solo estaban
obligados a registrar el consentimiento de los afiliados en los formularios de
vinculacién, sin que se hubiese acreditado que por parte del fondo no se

cumplié con el deber de bridar una debida y suficiente informacion

Indic6 que a pesar de que los fondos privados trasladen a
Colpensiones la totalidad de las cotizaciones, los rendimientos financieros y
gastos de administracion existentes en la cuenta de ahorro individual
debidamente indexados, se genera una afectacion al sistema pensional, por
cuanto nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados

de manera obligatoria por otros afiliados en el régimen de prima media.

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 —Porvenir SA y Colpensiones-, en
contra de la sentencia enunciada en los antecedentes, por ser el Superior
Funcional del Juzgado que profirié la decisién 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 Nacién, 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, el recurso de apelacién 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. 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.
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5.2. PROBLEMAS JURIDICOS: En virtud del grado jurisdiccional de
consulta y los recursos de apelacion formulados por 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 afiliacion y/o

traslado del demandante al RAIS?.

5.2.2. De ser afirmativa la respuesta, ¢fue acertado ordenar a
Porvenir SA, en virtud de la declaratoria de ineficacia del acto de
afiliacion y/o traslado de régimen pensional, que ademas de las
cotizaciones, también trasladara a Colpensiones lo que en su
momento descontd por concepto de gastos y/o comisiones por

administracion?.

5.2.3. Fue acertado ordenar a las AFP Porvenir SA, la devolucion
a Colpensiones del rubro denominado “sumas adicionales de la

aseguradora”.

5.2.4. ¢(Cual es la incidencia de lo dicho por la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, en los procesos
en los que se declara la ineficacia del acto de traslado de

régimen pensional?.

5.3. TESIS DE LA SALA: La tesis de la Sala frente a los
cuestionamientos planteados se orienta a CONFIRMAR PARCIALMENTE
la sentencia de primer grado, dado que por parte de la AFP demandada no
se acreditd que previo a la suscripcion del formulario de traslado de régimen
pensional, al demandante se le suministré informaciéon completa y suficiente
sobre los pro y los contra que el referido acto podria causar frente a su
derecho pensional, configurando dicha causa ineficacia del traslado a la luz
de lo contemplado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, pues la
obligacion de brindar informacién clara, completa y veras, tiene existencia

desde antes de la entrada en vigencia de la citada ley, tal y como lo permite
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corroborar una revision a las normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Decreto 663 de 1993), la Ley 100 de 1993 e incluso el mismo
Cadigo Civil. Siendo importante resaltar que por tratarse la declaratoria de
ineficacia de un acto de gran trascendencia respecto del derecho pensional,

no admite la aplicacion de la figura de la prescripcion.

De la misma manera, se confirmara la decision de primer grado en
cuanto a la orden de trasladar a Colpensiones, entre otras cosas, el rubro
denominado “gastos de administracion”, como quiera que hacen parte de
las restituciones mutuas que por ley deben realizarse, precisando que en el
presente asunto no era viable la devolucion del rubro denominado sumas
adicionales de la aseguradora, ni tampoco viable aplicar lo sefialado por la
Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, siendo por ello
necesario revocar en cuanto a las sumas adicionales, lo dispuesto en la

parte resolutiva de la sentencia objeto de revision.

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 trajo consigo la Ley 100 de 1993, la seleccion de uno de los dos
regimenes que éste trajo consigo, bien sea el RPM y/o el RAIS, debera
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 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 remisién 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
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social integral, se hara acreedora al pago de una multa, quedando 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 informacién 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 del negocio juridico que no cumple con la
determinacion de aquellas cosas que son de su esencia, y sin las cuales,
aguel 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”,
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 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 afiliacién se

supedite al correcto diligenciamiento del formulario de inscripcion, que

incluye la firma del afiliado, asi como también a que la seleccion del regimen
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se haya efectuado de manera libre y voluntaria, previo suministro de la
informacién completa y necesaria sobre los beneficios y desventajas del
acto de 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 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 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
modificd el literal c) del articulo 60 de la Ley 100 de 1993, 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 suscripcion del formato de afiliacion y/o traslado, aunque éste contenga
una clausula en la que se afirme que la decision de afiliarse fue libre y
voluntaria, pues siempre serd necesario y se requerira que, de manera
previa al acto de vinculacién, que se materializa con la firma del formulario,
se acredite que se asesor0 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.

1 El citado articulo indica que las administradoras del RAIS tendran la obligacién 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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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. 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 informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado

lego, en materias de alta complejidad.

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
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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 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 decision no estuvo precedida de la

comprension suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla.

8. Como reglas béasicas 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 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 prescripcién respecto de las pretensiones encaminadas
a obtener la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y sus
consecuencias, la Sala de Casaciéon 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 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 actuacion judicial (expediente
digital), entre los cuales se encuentran: copia de la historia laboral
consolidada (fls. 7 a 11 anexo 2); certificacion del Sistema de Informacién

Administrativo y Financiero SIAFP (fl. 21, anexo 15) y solicitud y/o formato de

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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vinculacién a Porvenir SA (fl. 22 anexo 15), se tiene que el demandante desde
hace varios afios viene efectuando cotizaciones al Sistema de Seguridad
Social en Pensiones de la siguiente manera: al Régimen de Prima Media
con Prestacidon Definida: del 13 de julio de 1993 a 31 de marzo de 1995, a
través del hoy extinto ISS y en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad —RAIS-, desde el 1° de septiembre del afio 1997, a través de
la AFP Porvenir SA, con efectividad a partir del 1° de noviembre del mismo

ano.

En la demanda, se afirma que los promotores de las AFP
incumplieron con el deber de suministrar al demandante de manera previa a
la materializacion del acto de traslado de régimen, informacion adecuada,
suficiente y cierta; afirmacion que la Sala encuentra no fue desvirtuada por
la AFP demandada, quien a pesar de que contesté la demanda
oponiéndose a las pretensiones afirmando que por parte de sus asesores si
se dio la debida asesoria, obvio aportar medios de prueba que permitieran
establecer en qué términos o forma fue que la misma se brind6 al actor, lo
cual era de suma importancia, pues dadas las condiciones de orden legal
gue rigen el actuar de los 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 logico que ante un derecho de tanta importancia como lo es la
pensién, el afilado acepte cambiar las condiciones que ya traia, por unas
gue hagan mas dificultosa la consolidacion del derecho, o en su defecto,

generen la reduccién o mengua del mismo.

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 puede advertir
gue las promesas que lo llevaron a aceptar el traslado al RAIS fueron
ilusorias, pues no se cumplié la promesa de una mesada pensional mas alta

o mejor de la que pudo adquirir o consolidar en el RPM.
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Por lo tanto, es la inexactitud de la informacion y/o la omision 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
proporciond informacion suficiente, que llevara aparejado como un hecho
indiscutido, que la decision emitida fue libre y voluntaria, o como minimo,
gue 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 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, el fondo de pensiones, quien para desvirtuarla
debia acreditar la ocurrencia del hecho contrario, esto es, que por parte de
esa entidad si se brindo la asesoria debida y como no lo hizo, gener6 que la
decision resultara adversa a sus intereses. No se tratdé aqui, de que el juez
haya invertido la carga de la prueba, imponiendo solo obligaciones
probatorias a la AFP demandada, sino que dicha entidad no logro
desacreditar que no incurrié en las omisiones o deficiencias que le fueron

atribuidas.

Luego entonces, ante la falta de pruebas que permitan desvirtuar las
negaciones indefinidas expuestas en la demanda, y por el contrario, el
cumplimiento de las normas relativas al suministro de informacion suficiente,
amplia y oportuna, 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 resultan también
aplicables a los casos de vinculacion por primera vez, esta Sala considera
gue fue acertada la decision de declarar la ineficacia del acto de traslado de
régimen pensional que en su momento efectuara el demandante,
imponiéndole a la AFP demandada afrontar la devolucién de los dineros que

recibio por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de
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administracién, no solo porque fue la entidad que recibié las cotizaciones,
sino también porque es 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
gue lleguen a ser utilizados por las AFPs, 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.

Y es que, como un argumento adicional para confirmar la decision de
primer grado, ha de decirse, en aplicacion a 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
propoésito 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 él emanan, el derecho se torna imprescriptible.
Precisidon que, en efecto, dejé sin soporte la excepcion de prescripcion

formulada por las autoridades demandadas.

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 del recurso de apelacion formulado por

Colpensiones.

3 ARTICULO 2.2.7.4.1. RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier infraccién, 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 ocasion 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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e Del segundo problema juridico planteado:

Respecto de este item, relacionado con determinar si fue acertado
ordenar a Porvenir SA que ademas de los valores que percibié por concepto
de “cotizaciones”, también devuelva el rubro denominado “gastos de

administracion”, la respuesta es afirmativa.

En virtud de los lineamientos fijados por la jurisprudencia
especializada®, 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.

De la misma manera, 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
Cddigo 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 disposicidon legal se calcula de igual manera en ambos
regimenes pensionales, segun el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
después de la modificacion introducida por el articulo 7 de la Ley 797 de
2003.

Si bien no se desconoce que tanto en el RPM de como en el RAIS,
toda la cotizacidon 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 y las primas de

seguros para atender las pensiones de invalidez y sobrevivientes, en caso

> CSJ SL-1688 de 2019.
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de llegarse a causar, 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 tratan 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 la AFP, al no suministrar la debida informacién 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 devolucién de los gastos de administracién y comisiones, en
providencia SL 3464 de 2019, la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia sefialo 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 que esta
declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracién 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, la Sala
estima que fue acertado ordenar a la AFP demandada, la devoluciéon del
rubro denominado gastos y/o comisiones de administracién respecto del
tiempo que la demandante estuvo vinculada a esa AFP, sin que tampoco
hubiere lugar a aplicar para las restituciones entre regimenes lo dispuesto
en el articulo 7° del Decreto 3995 de 2008, pues se reitera, los efectos de la
declaratoria de ineficacia conducen a tener como inexistente el acto de
traslado, de ahi que el estado de las cosas es que la cotizacion completa

qgue recibid el RAIS sea retornada al RPM y porque las previsiones del

6 Articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compilé los articulos 10 y
12 del Decreto 720 de 1994.
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citado decreto, se estipularon para restituciones entre regimenes a causa de

multiafiliacion, que no es el caso que aqui se presenta.

e Del tercer problema juridico planteado:

Frente a este interrogante, relativo a determinar si era viable disponer
que la AFP trasladara a Colpensiones valores por concepto de “sumas
adicionales de la aseguradora”, la respuesta habra de ser negativa y por

esa razon, sobre este item se habra de revocar la decisién de primer grado.

En tal sentido, es preciso recordar que en virtud de lo consagrado en
el articulo 63 de la Ley 100 de 1993, el rubro denominado “sumas
adicionales de la aseguradora” no hace parte de la cuenta individual de
ahorro pensional del afiliado, ni tampoco constituye un capital que se
encuentre a cargo de las administradoras del fondo de pensiones, pues si
se revisan los articulos 70 y 77 de la citada ley, lo que se logra avizorar es
gue se trata de un valor que debe correr por cuenta de la aseguradora con
la que la AFP haya suscrito el seguro previsional, cuando en la cuenta
individual del afiliado no exista el capital suficiente para financiar el pago de

la pension de invalidez o sobrevivientes segun sea el caso.

Luego entonces, como en el presente caso no se trata de determinar
la causacién y reconocimiento de una pension de invalidez vy/o
sobrevivientes, sino simplemente de determinar los efectos de la
declaratoria de ineficacia del acto de vinculacién o traslado al RAIS, queda
evidenciado que no era dable incluir dentro de los conceptos que debe
devolver la AFP a Colpensiones, lo correspondiente al rubro de “sumas
adicionales de la aseguradora”, pues como ya se vio, en este caso no
tendrian aplicacién, por lo que sobre este aspecto, fue desacertada la
decisién de primer grado, cuando decidid incluir dentro de los rubros que

deben ser trasladados a Colpensiones, las referidas sumas adicionales.

De la misma manera, es importante precisar que si bien la Sala no
desconoce que sobre la devolucion de las sumas adicionales de la
aseguradora, como consecuencia de la declaratoria de ineficacia del acto

traslado, ha hecho referencia la Sala de Casacion Laboral en varias de sus
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providencias’, citando como sentencia inicial la correspondiente al radicado
31989 de 2008, es importante precisar que es solo en la parte considerativa
de esta providencia, mas no resolutiva, que la Corte hace referencia a la
devolucion de las sumas adicionales de la aseguradora, pero citando dicho
rubro de manera enunciativa, al hacer referencia al deber de las
administradoras de devolver al sistema, todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion. Por lo tanto, como en el presente
asunto no esta acreditado que la AFP demandada recibié respecto de la
demandante sumas de dinero por concepto de sumas adicionales de la
aseguradora, no era viable disponer tal traslado, por lo que este rubro sera

objeto de revocatoria.

e Del cuarto problema juridico planteado:

En relacion con lo manifestado por la Corte Constitucional en la
sentencias C-1024 de 2004, en cuanto a la necesidad de propender por
evitar la descapitalizacion del fondo comuan correspondiente al régimen de
prima media con prestacion definida y simultaneamente defender la equidad
en el reconocimiento de las pensiones en el RAIS, a efectos de que
personas que no han contribuido a obtener una alta rentabilidad de los
fondos de pensiones puedan resultar finalmente beneficiadas del riesgo
asumido por otras, a raiz del uso de la figura del traslado entre regimenes
pensionales; argumento que fue traido por la apoderada de Colpensiones al
fundamentar la alzada, esta Sala considera que no pueden servir de soporte
para poner trabas a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, por
una parte, porque cuando la Corte Constitucional habla de evitar la
descapitalizacion del sistema, lo esta haciendo en relacion con la necesidad
de establecer periodos de carencia o permanencia minima en cada régimen
pensional, antes de poder ejercer la facultad del traslado, o con la forma de
recuperar el régimen de transicidon que se pierde para un grupo especial de
afiliados, cuando hacen uso de la referida facultad®, es decir, trata el tema

de traslados que realmente son validos, que no es el caso que aqui se

7CSJ SL 2817 de 2019, SL 1421 de 2019, SL 17595 de 2017, SL 4989 de 2018.

8 Conforme a las sentencias C-789 de 2002, C-1024 de 2004 y SU 062 de 2010. Los beneficiarios
del régimen de transicion, en razon de contar con 15 afios o mas de servicios o cotizaciones a la
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pueden retornar al régimen de prima media
con prestacién definida para recuperar la transicion, en cualquier tiempo.
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presenta, pues precisamente la declaratoria de ineficacia lo que produce, es

restarle efectos al traslado, como si este nunca hubiere ocurrido.

Por otro lado, lo que la Sala encuentra es que precisamente con la
orden de devolver al régimen de prima media todo lo que el fondo de
privado recibi6 por concepto de cotizaciones, incluidos los gastos de
administracion y los rendimientos financieros, o que se busca es preservar
la estabilidad financiera del sistema, que no se vera afectado cuando recibe
de parte del fondo privado, todo lo que dejo de percibir por ese afiliado que

indebidamente fue trasladado.

Asi las cosas, sin necesidad de efectuar algun otro planteamiento y
atendiendo lo sefalado en las consideraciones de esta providencia, se
habra de revocar parcialmente el ordinal 4° de su parte resolutiva, en lo
relacionado con la devolucién del rubro denominado “sumas adicionales de
la aseguradora” y confirmandola en lo demas y como quiera que salié
avante de manera parcial el recurso de apelacién formulado por Porvenir
SA, se habra de imponer condena en costas de segunda instancia a cargo

de Colpensiones y a favor del demandante.

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,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal 4° de la parte
resolutiva de la de la Sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Popayan, el 7 de octubre de 2020, dentro del proceso
ORDINARIO LABORAL instaurado por PEDRO ANTONIO CONCHA
OROZCO contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, respecto de la
condena impuesta a Porvenir SA, de trasladar a Colpensiones sumas por

concepto de “sumas adicionales de la aseguradora”. En lo demas, se
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Proceso: Ordinario Laboral.

Radicacion: 19001-31-05-002-2019-00176-01
Demandante: Pedro Antonio Concha Orozco
Demandado: AFP Porvenir SA 'y Colpensiones

Motivo de pronunciamiento: Apelacién y consulta Sentencia.

confirma la sentencia recurrida y revisada en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.

SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia a favor del demandante y
a cargo de la demandada Colpensiones, a quien se le resolvié de manera
totalmente desfavorable el recurso 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 de esta instancia el valor
de las agencias en derecho, para lo cual la Secretaria de la Sala debera

pasar nuevamente el asunto a despacho.

TERCERO: Notifiquese esta decisién por estados electronicos, con

insercion de la copia de la providencia en el mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

NIDAS RODRIGUEZ CORTES

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
Magistrado
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