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VEINTINUEVE (29) DE JUNIO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022)

. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal los recursos de apelacion interpuestos, por conducto de apoderado
judicial, por las partes demandadas COLPENSIONES, PORVENIR S.A y COLFONDOS
S.A contra la sentencia pronunciada en audiencia del 14 octubre de 2021 por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Monteria, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
EDUARD FELIPE NEGRETE DORIA, aunado a su consulta por ser adversa a
COLPENSIONES.

1. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora sefior EDUARD FELIPE NEGRETE DORIA, se declare la nulidad
o ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
COLFONDOS S.A, efectuado el 1° de febrero de 1995 y posteriormente al fondo de
pensiones PORVENIR S.A, efectuado el 1° de julio de 2002. Como consecuencia de la
declaracion anterior, solicita se condene a PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A trasladar
los aportes en pension, rendimientos, bonos pensionales y gastos de administracion
efectuados en dicho régimen, al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES. A su vez se condene a COLPENSIONES a recibirlo
como afiliado, asi como los aportes que realizé en el RAIS; ademas de invocar costas y

agencias en derecho a las demandadas.
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2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime:

- Nacid el 11 de mayo de 1964, y a partir del afio 1992 empez6 su vida laboral prestando sus
servicios como trabajador en diferentes entidades y desempefiandose en la mayoria de ellos
como profesor catedratico o profesor a tiempo completo en las instituciones de educacion
superior, de ahi la coexistencia de contratos de trabajo o vinculacion durante los mismos

periodos o afios.

- Desde el inicio de su vida laboral en el afio 1992, estuvo afiliado al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por el extinto 1.S.S, hoy COLPENSIONES,

acumulando un total de 67,43 semanas cotizadas en dicho fondo hasta el afio 1995.

- En el afio 1995 se trasladd al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS-
afilidndose a COLFONDOS S.A, llegando a cotizar un total de 116 semanas en este fondo

de pensiones.

- En la fecha que consolid6 su traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —
RAIS-, por conducto de COLFONDOS S.A, esta entidad lo indujo a error al no suministrale
informacidn veraz y completa sobre el monto de la pension y el capital que debia ahorrar en

su cuenta de ahorro individual con la finalidad de obtener una pensién de vejez.

- ElI 1° de septiembre de 2003, se traslada nuevamente, esta vez al fondo privado
HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A, efectuandose el traslado el 1° de septiembre de 2003,

encontrandose vigente hasta la fecha.

- PORVENIR S.A, a la fecha en que se efectu6 el traslado, no le brindd la informacion
necesaria, induciéndolo a error, sin explicarle las ventajas y desventajas del traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad.

- COLFONDOS S.A. realiz6 el traslado de la cuenta individual del demandante con los
aportes y rendimientos financieros a HORIZONTES, hoy PORVENIR, sin incluir el

respectivo traslado de los descuentos realizados por cuotas de administracion.

- En febrero de 2020 el actor solicité el traslado de fondo de pensiones a COLPENSIONES

el cual fue negado bajo el argumento “no es procedente dar trdamite a su solicitud, por cuanto
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la informacion consultada indica que se encuentra a diez afios 0 menos del requisito del

tiempo para pensionarse”

2.3. Contestacion y tramite

Admitida la demanda y notificada en legal forma las accionadas COLPENSIONES y
PORVENIR S.A se opusieron a las pretensiones de la demanda formulando excepciones de

mérito.

2.3.1. COLPENSIONES propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones
reclamadas por faltarle menos de 10 afios para cumplir con el requisito de la edad para
acceder a la pensién de vejez, desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del
sistema general de pensiones, ausencia de nexo causal por no existir conexidad entre el acto
de traslado y la conducta de Colpensiones, inoponibilidad por ser terceros de buena fe,
prescripcion, no tener la condicion de afiliado de la administradora colombiana de

pensiones, innominada o genérica.

2.3.2. PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacién, innominada o genérica.

2.3.3. COLFONDOS S.A no present6 excepciones, allanandose asi a las pretensiones de la

demanda.

2.3.4. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, y, en la Ultima, se

profirio la;

I11.  SENTENCIA APELADA'Y CONSULTADA

A través de esta, el Juzgado accedid a las pretensiones del demandante sefior EDUARD
FELIPE NEGRETE DORIA, al considerar que ni COLFONDOS, ni PORVENIR S.A
cumplieron con su deber de brindar una informacion clara, precisa y completa al demandante
sobre el traslado de réegimen. Como consecuencia de esa falta de informacion, se da la
ineficacia de ese traslado que hizo del régimen de prima media con prestacién definitiva,
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES a la AFP PORVENIR S.A que representaria
al RAIS régimen de ahorro individual con solidaridad. Dispuso ademaés el fallador inicial
quedaria sin efectos el traslado entre AFP que hizo COLFONDOS a PORVENIR S.A, siendo
PORVENIR S.A la tltima entidad a la cual se encuentra el demandante afiliado actualmente.
Por lo anterior, condend a COLFONDOS S.A devuelva a COLPENSIONES durante el
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tiempo que estuvo afiliado, los gastos de administracion que le descontaron al accionante y
lo demés emolumentos; en cuanto a PORVENIR S.A, por ser la tltima entidad en la cual se
encuentra afiliado, deberd devolver a COLPENSIONES todos los aportes que tenga en la
cuenta individual, bonos pensionales, gastos de administracion con rendimiento financiero y
demas; frente a COLPENSIONES, indico el actor conservara la condicion de afiliado al
régimen de prima media con prestacion definitiva como si nada hubiera ocurrido; pues, no
obra dentro del expediente prueba idénea de que se le hubiera brindado la informacién

necesaria al demandante para efectuar el traslado.

Declaré no probadas las excepciones de prescripcion y demas propuestas por la parte
demandada. Por ultimo, condend en costas a cargo de las demandadas COLPENSIONES,
POVENIR S.A y COLFONDOS S.A, respecto a esta ultima, si bien manifiesta que se allano
a las pretensiones y no propuso excepciones de fondo, considero el a-quo que habia lugar a
imponer las costas por cuanto si bien el articulo 365 del C.G.P prevé que se podra condenar
en costas en los procesos en que existan controversia, la interpretacion que realiza el fallador
inicial se acompasa con las dos situaciones que prevé la norma, es decir, en los procesos y en
las controversias posteriores a él, pues en este sentido se pueden originar nuevos gastos, y
como quiera que se conden6 a COLFONDOS S.A al pago de los gastos de administracion,
el hecho de allanarse a las pretensiones no lo exonera del pago de las costas.

El Juez basa su decision en la linea jurisprudencial pacifica de la Corte Suprema de Justicia
que desde el afio 2008 ha sido consolidada y ha establecido la tesis de la ineficacia del
traslado de régimen cuando no se da una debida informacién respecto a sus ventajas y
desventajas, y al deber de informacion que les asiste a las administradoras comprensible en
la simetria que debe existir entre el administrador experto y el afiliado lego en relacion a

temas de alta complejidad.

IV. LOS RECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de COLPENSIONES S.A

Muestra inconformidad con la condena, argumentando que se ha desempefiado como un
tercero de buena fe, pues no tuvo injerencia en los actos que dieron lugar a la afiliacion del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Se logra establecer que en el
acto de traslado por el actor, la administradora no interviene en ningun momento, no
promovid ni participé en el traslado de régimen efectuado por el sefior EDUAR FELIPE
NEGRETE DORIA, de manera que Colpensiones siempre fue un tercero en esa

circunstancia.
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Concluye que, la situacion factica del demandante reitera sus deseos de permanecer en el —
RAIS-, pues la realizacion de traslados horizontales dentro de este régimen permite inducir
el deseo de su permanencia dentro de este régimen; solicita ademas se estudie la figura de la

multivinculacién dispuesta en el decreto 3995 del 2008.

4.2. Apelacion de COLFONDOS S.A

Muestra inconformidad Gnicamente en lo referente a la condena en costas, argumentando que
el a-quo no aplicd correctamente lo preceptuado en el articulo 365 del C.G.P, pues
taxativamente el articulo reza los eventos en que se causaran las costas, y para los efectos en
gue estos eventos deban estudiarse, antes debe haberse causado controversia dentro de la litis
y como quiera que COLFONDOS S.A se allano a las pretensiones y acepto los hechos que
son susceptibles de confesion, solicita sean estudiadas desde un punto de vista restrictivo y

no amplio, pues al no haber controversia no deberia haber causacion en costas.

4.3. Apelacion de PORVENIR S.A

Aduce que, si bien es cierto el demandante efectud un traslado con COLFONDOS S.A, lo
hizo también con otros dos fondos pertenecientes al Régimen de Prima Media con
Solidaridad —RAIS-, uno con HORIZONTE vy luego otro con PORVENIR, lo que da a
entender que le fueron realizadas tres asesorias diferentes, con tres entidades distintas,
evidencia que da cuenta del conocimiento que el actor tenia sobre como operaba el fondo
privado. Asimismo, manifiesta que la afiliacion efectuada fue realizada de manera libre y
voluntaria por el actor, libre de presion u exigencia; pues, si fuese el caso que se encontrara
inconforme dentro del RAIS tuvo la opcion de manifestarlo dentro del término concedido
por la ley para estos fines, amén de que pudo haber hecho uso de la amnistia dada en el afio

2014 para realizar traslados, la cual ademas fue de conocimiento publico.

Asimismo, plantea que los gastos de administracion, van en cabeza de la administracion e
incrementa la cuenta de ahorros individual del demandante, por lo que sostiene que esos
emolumentos no son validos de devolver, como quiera que son dineros que se encuentran en
cabeza del fondo de pensién privado y no del afiliado, el traslado de los mismos se constituira
en un enriqueciendo ilicito, pues la rentabilidad generada de estos adolece a la buena

ejecucion de la administracion en cabeza de PORVENIR
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V. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. ALEGATOS COLPENSIONES S.A

Oportunamente la administradora COLPENSIONES allega escrito donde argumentd lo

siguiente:

“Teniendo en cuenta que el acto de afiliacion o traslado, se constituye en un contrato, que se
define como el acuerdo de voluntades que tiene por objeto, crear, modificar o extinguir
obligaciones, tal como se lee y se interpreta para este caso en particular del art. 1495 del
Cadigo Civil, que indica que el contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga
con la otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. En este sentido, la afiliacion al sistema general
de pensiones es un acto juridico reglado legalmente, mediante el cual una persona natural,
Ilamado afiliado, en ejercicio de la libre expresion de su voluntad y mediante el
diligenciamiento de un formulario especial, escoge la administradora de pensionesy el régimen
pensional, surgiendo a partir de este momento obligaciones reciprocas tanto para el como para
la administradora a la cual se vincula. En consecuencia, la afiliacion se puede considerar como
una relacion juridica legal o como un contrato con particularidades propias, dadas
fundamentalmente por un marco legal que rige todos sus aspectos, incluido el desenvolvimiento
obligacional de los sujetos involucrados, como también constituye un mecanismo legalmente
previsto para acceder a la proteccion y a las prestaciones del sistema general de pensiones, a
través de sus operadores, con quien se traba una relacion bajo un marco normativo que lo
regula.

Es importante anotar que en nuestro sistema no hay un acto administrativo a través del cual la
autoridad estatal competente tramite y acepte la afiliacion, o lo que es lo mismo, reconozca la
condicidén de una persona como formalmente incluida en el sistema general de pensiones, lo
cual implica que sea la administradora escogida por la persona la que lleve a cabo, mediante
la revision del formulario de afiliacién y su aceptacién una funcion de caracter publico que
implicitamente se le ha delegado.

La afiliacion es un acto formal mediante el cual una persona natural, vinculada laboralmente
0 no a un empleador, en forma libre y espontanea diligencia y entrega, debidamente firmado,
a la entidad administradora de pensiones de su eleccion, el formulario establecido para el
efecto, surgiendo asi obligaciones legalmente definidas para el administrador como para el
afiliado

(...)

Refiriéndonos a la seleccion del régimen, es claro que solo voluntad es la que determina cual
régimen le resulta mas atractivo, es decir, o el régimen de prima media con prestacion definida
o0 el régimen de ahorro individual con solidaridad, sin dejar de anotar que la seleccion del
régimen, siendo parte de la manifestacion de voluntad del afiliado, conlleva la aceptacion de
las condiciones establecidas para el respectivo régimen, tal como lo indica el art. 11 del
Decreto 692 de 1994 ( Decreto 1833 de 2016 art. 2.2.2.1.8) lo que denota el caracter adhesivo.
También hay que aclarar que el sistema de doble asesoria tan solo fue establecido
recientemente por la Superintendencia Financiera al impartir instrucciones para que las
administradoras adopten programas especiales dirigidos a los afiliados, y puedan tomar las
decisiones que mas le convengan, y por ello deben contactar a los afiliados que les falten 12
afios para cumplir la edad de pension y puedan verificar la conveniencia de un traslado de
régimen antes que lleguen a la edad donde no sea posible por la prohibicion que establece el
art. 2 de la Ley 797 de 2003.

Teniendo en cuenta esto fue una decision libre y voluntaria de la demandante escoger el
regimen al cual queria pertenecer, la Administradora Colombiana de Pensiones
“COLPENSIONES” no tuvo ninguna injerencia en la decision tomada por la accionante,
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entonces teniendo en cuenta se puede condenar a COLPENSIONES, y mucho menos se le puede
condenar en costas, por lo tanto Honorables Magistrados, solicito se revoque la sentencia de
primera instancia en su totalidad y se absuelva a COLPENSIONES, de cualquiera condena.

5.2. ALEGATOS PORVENIR S.A

De igual forma, mediante escrito allegado PORVENIR S.A manifestd lo siguiente:

“No le asiste razon al fallador de primera instancia, por cuanto en este asunto no se alegd y
menos probo, los eventos previstos en el articulo 1741 del Codigo Civil, para declarar la
nulidad absoluta o siquiera relativa del acto juridico del traslado, lo que conduce a que este
acto goce de plena validez.

(...)

Dicho esto, preciso es mencionar que, en este asunto NINGUNO DE ESTOS
PRESUPUESTOS LEGALES, SE ALEGARON NI MENOS RESULTARON
DEMOSTRADOS EN EL PROCESO, pues obligatorio es mencionar que el formulario de
afiliacién suscrito por la parte demandante, es un documento pablico que se presume auténtico
segun los arts. 243 y 244 del CGP y el paragrafo del art. 54A del CPT, que ademas contiene la
declaracion de que trata el articulo 114 de la 100 de 1993, esto es que la seleccion fue libre,
espontanea y sin presiones, sumado a que el referido documento no fue tachado, ni desconocido
como lo disponen los articulos 246 y 272 respectivamente del Cédigo General del Proceso, por
lo que probatoriamente no es dable restarle valor y menos desconocerlo. Ahora, como quiera
gue se descarta la existencia de un presupuesto para declarar la nulidad absoluta del acto
juridico, como quiera que no contiene objeto o causa ilicita, tampoco el consentimiento de la
parte actora estuvo viciada por error, fuerza o dolo, ni suscribi6 el formulario como incapaz
absoluto, de presentarse alguna irregularidad distinta, la misma estaria saneada conforme lo
indican los articulos 1742 y 1743 del citado codigo, esto es, por la ratificacién tacita de la
parte demandante, al permitir durante todo el tiempo de permanencia en el régimen privado,
el descuento del aporte con destino al régimen privado.

Adicionalmente, no se puede desconocer que Porvenir S.A siempre le garantizé el derecho de
retracto, conducta que se prueba con la publicacion que realizé en el diario el Tiempo el 14 de
enero de 2004, como dispuso inicialmente el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, sin que
gjerciera esta facultad, lo que debe valorarse como negligencia de su parte. En el presente
asunto, la parte demandante realizé cambio de régimen de forma libre y voluntaria, en el cual
se le brind6 una informacion oportuna y completa, como lo aseverd al suscribir el formulario
de afiliacion. Aduce el fallador de primer grado que, mi representada, no allegé pruebas del
cumplimiento de sus deberes para con la parte actora al momento de la vinculacién, esto es
entregar informacion, completa, veraz y oportuna, tal inferencia no se ajusta a la realidad
procesal, por cuanto mi representada en de manera palmaria, cumpli6 con la carga procesal
impuesta -pese a la inversion que se hizo de la carga de la prueba, contrario a lo dispuesto
legalmente al respecto-, en la medida que aporté los documentos que tenia su poder para
demostrar que la parte actora, ha estado vinculada a mi representada producto de una decision
libre e informada, lo que se acredita no solo con el formulario de afiliacién, el cual se reitera
es un documento que se presume auténtico, sino se insiste, con la conducta del afiliado, en el
régimen de ahorro individual y permitié el descuento con destino al fondo privado, pruebas
que analizadas de manera critica y en conjunto, conducen con certeza a concluir que la
intencion de la parte actora era pertenecer al régimen de ahorro individual.

Vale mencionar que, juridicamente no es viable imponerle cargas distintas a mi representada,
a las previstas en las leyes existentes al momento en que sucedi6 la afiliacion de la parte
demandante, pues constituye una violacion al debido proceso y a la confianza legitima del
fondo que represento, ya que para cuando se celebrd el acto juridico de vinculacion, no solo el
afiliado para ese momento era juridicamente capaz, sino que ademas, el citado acto contiene
objeto y causa licita, y ahora por cuenta de interpretaciones y el alcance que se hace de algunas
normas, se desconocen instituciones primarias de un estado social de Derecho como son la
validez y los efectos de los actos juridicos. Forzoso resulta recabar, que de lo expuesto por la
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parte actora se debe colegir que el afiliado recibi6 informacién suficiente y que nunca se
preocup® por conocer aspectos para él relevantes que, ahora echa de menos, pese a los
diferentes canales de atencion con que contaba PORVENIR S.A., lo que denota negligencia de
su parte demandante y que ahora pretende sanear a través del proceso que adelanta en contra
de mi representada, con el argumento de que no se le dio la informacion necesaria.

(...)

Con relacion estos gastos de administracion, la Superintendencia Financiera de Colombia, en
concepto con radicacion No. 20191522169-003-000 del 17 de enero de 2020, indic6 en forma
expresa que en los eventos de proceder la nulidad o ineficacia del traslado, las Gnicas sumas a
retornar son: los aportes y rendimientos de la cuenta individual del afiliado, sin que proceda
la devolucion de la Prima de Seguro Provisional en consideracién a que la compafia
aseguradora cumplio con el deber contractual de mantener la cobertura durante la vigencia
de la pdliza, ni tampoco la comision de administracion. En este orden de ideas, los gastos de
administracién ni primas de seguros, al no corresponder a valores que pertenecen a los
afiliados en ninguno de los regimenes pensionales en cuanto no financian la prestacién de vejez
y por ende no son parte integrante de ella, razon de peso para descartar su imprescriptibilidad,
caracteristica de que si goza el derecho pensional; luego, si estan sujetos al fenébmeno previsto
en los articulos 488 del CST y 151 del CPT y SS, y asi debera declararse.

5.3. ALEGATOS DEMANDANTE

Mediante escrito presentado por el apoderado del sefior EDUARD FELIPE NEGRETE
DORIA solicita la confirmacion de la sentencia, argumentando de forma sucinta que:

“1) El sefior Eduard Felipe Negrete Doria no recibié por parte de las entidades demandadas
COLFONDOS, PORVENIR S.A, y COLPENSIONES una asesoria clara, completa y
congruente acorde con los parametros fijados por la H Corte Suprema de Justicia que le
permitiera decidir sin duda alguna sobre la conveniencia del régimen pensional segln sus
expectativas de vida y bienestar en su época de vejez. 2) Segun el debate probatorio surtido en
el juicio de primera instancia, se evidencia que no existe prueba documental alguna que
demuestre que el demandante haya recibido una asesoria conforme a la Ley y a la linea
jurisprudencial que se ha decantado al respecto por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia. 3) Revisado el expediente aportado por COLFONDOS, PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES no existe si quiera un formato de afiliacion que obre como prueba
documental que demuestre que mi representado fue asesorado debidamente. 4) Lo manifestado
por los demandados PORVENIR S.A. y COLPENSIONES en su defensa se queda en mera
retorica a la hora de revisar el expediente y el material probatorio por ellos aportados, toda
vez que no existe prueba alguna de sus dichos, tanto es asi que en sus alegaciones no citan
ninguno de los FOLIOS del expediente que acredite su argumentacién, pues légicamente no
existe prueba de ello.

Por lo anterior y brevemente expuesto, respetuosamente solicitamos que se emita sentencia
confirmatoria de la decision del Juez de primera Instancia.

V1. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a

la Sala desatar de fondo la segunda instancia.
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6.2. Problema juridico a resolver

El problema juridico se cifie a dilucidar: (i) si existe nulidad y/o ineficacia del traslado de
régimen que hiciera el accionante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por omision del fondo privado PORVENIR
S.A en darle una informacion completa, veraz, comprensible sobre las consecuencias
negativas del mismo. (ii) De encontrarse acreditada la nulidad y/o ineficacia del traslado,
determinaremos las consecuencia y efectos frente a los accionados. (iii) Si opera la
prescripcion de la ineficacia; (iv) si procedia la condena en costas a cargo de COLFONDOS
S.A

6.3. Nulidad y/o ineficacia de la afiliacion del régimen pensional.

Consagra la Constitucion Politica el derecho a la seguridad social, reglamentado a partir de
la expedicion de la ley 100 de 1993 e integrado por diversos sistemas, entre ellos el sistema
general de pensiones, que se encuentra conformado por dos subsistemas, el de reparto o
también denominado Régimen de prima media con prestacion definida, administrado por el
extinto ISS hoy por COLPENSIONES, vy el de capitalizacion conocido como Régimen de
ahorro individual con solidaridad, administrado por particulares a través de fondos privados.

Acerca de las caracteristicas de los dos sistemas y/o regimenes anunciados, preciso la Sala
de Casacion Laboral en la sentencia SL-929 del 14 de febrero de 2018, radicacion No. 47992,
M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA, que “En la de reparto, se proyecta la financiacion
a partir de una cuenta global, compuesta por todas las cotizaciones, que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuyen entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas
del sistema y es lo que en Colombia se regula, en el caso de las pensiones, a través del
régimen de prima media con prestacion definida, ...... De otro lado, la capitalizacion, se
ampara en el mecanismo del ahorro, de manera que las cotizaciones de los afiliados
permiten construir una reserva propia, que ademas se incrementa por razon de los intereses
que recibe cada asegurado, y se hace efectivo cuando se completa un valor suficiente para
realizar la provision de la pensidn; en nuestro sistema juridico presenta variados matices,
dada la extension de la referida solidaridad, que aunque limitada, se concreta en la garantia
de pension minimay en los aportes al fondo de solidaridad social, figuras ambas del régimen

de ahorro individual.| 1

Este nuevo sistema pensional reglamentado por la Ley 100 de 1993, ha impuesto a las
administradoras de los regimenes pensionales un doble carécter, como sociedades de servicios

financieros y entidades de seguridad social, imponiéndoles deberes y obligaciones en aras de



10
Radicado N° 23-001-31-05-004-2020-00132-01 FOLIO 430-21

desempefiar sus funciones bajo la ética del servicio publico, teniendo presente que su actuar debe
estar revestido de buena fe y total transparencia, ofreciendo confianza a los usuarios que le
depositan sus ahorros; dentro de esos deberes cobra gran importancia el de informacion, cuyo
objetivo es garantizar a los afiliados la toma de decisiones libre y voluntaria al momento de
escoger entre los dos regimenes, siendo imperioso que se les dé a conocer las prestaciones que
ofrecen, los requisitos para acceder a ellas, amen de las caracteristicas, bondades y desventajas
que pudieran brindarles cada uno de los regimenes pensionales -RAIS 0 RPM, a fin de optar por
el que mas les convenga; por ello, ha destacado la Sala de Casacion Laboral que en la medida en
que el interesado tenga mayor conocimiento sobre todos los aspectos que rodean el sistema
pensional y los regimenes que lo conforman, tendr la posibilidad de poder tomar una decision
libre y voluntaria al momento de realizar la afiliacion y/o traslado de régimen, al punto que solo

asi podria pregonarse una real consentimiento libre y voluntario.

Sobre el tema es pertinente traer a colacion lo expuesto por el Méaximo Organo de cierre de
la jurisdiccion ordinaria laboral, cuando en sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019,

Radicado 68838, MP Dra Clara Cecilia Duefias Quevedo, sostuvo:

“El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefi6 un sistema complejo
de proteccién pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y
consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede
ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador
a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores
de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a
las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual
solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de esta
indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion
libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1. ° del articulo 97,
la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
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informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacidn, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aguella gue mejor se ajustara a sus intereses.
No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los
ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion econdmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido
a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y
buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer
a sus potenciales usuarios «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».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Organico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos v privados de pensiones. Por lo tanto, implica un
parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer al usuario,
en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen
de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes,
evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro”

Se ha sostenido igualmente que el deber de informacion no puede entenderse satisfecho con la
simple suscripcion de documentos o formularios contentivos de expresiones genéricas, por el
contrario, se ha impuesto a las administradoras de pensiones el deber de acreditar que informaron
documentalmente al afiliado de todas las circunstancias que podian rodear su expectativa e
interés pensional, deber probatorio que encuentra su génesis en el articulo 1604 del CC, al prever

que la carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la alega.

Asi las cosas, la Ley 100 de 1993 ha impuesto deberes a las entidades que hacen parte del
sistema de seguridad social en pensiones, siendo criterio reiterado de la Sala de Casacion
Laboral el deber en cabeza de los fondos y administradores de pensiones de brindar una
informacién veraz, completa, comprensible, acerca de las caracteristicas que ofrecen cada
uno de los regimenes pensionales que nacieron con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993.
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Ahora bien, es la misma Sala de Casacion Laboral la que dispone, en casos como este, la
inversion de la carga de la prueba, recayendo en el fondo de pensiones el deber de demostrar
que le otorgd a la demandante la informacion acerca de lo conveniente e inconveniente de su
traslado de régimen, asi se plasmo en la sentencia SL-12136 del 03 de septiembre de 2014,
radicado 46292, con ponencia de la magistrada ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON,
donde sefialo:

“A juicio de esta Sala no podria arguirse que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos gue acarrea
el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.

Solo a través de la demostracion de la existencia de la libertad informada para el cambio de
régimen, es que el juzgador podria avalar su transicion; no se trata de demostrar razones
para verificar sobre la anulacion por distintas causas facticas, sino de determinar si hubo
eficacia en el traslado, lo que es relevante para entrar a fijar la pérdida o no de la transicién
normativa. Al juzgador no le debe bastar con advertir que existié un traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, sino que es menester, para la solucion, advertir que la
misma es valida, lo cual resulta un presupuesto obvio, maxime cuando esta Sala ha sostenido
gue el régimen de transicidn no es una mera expectativa.

(...)

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el juez no puede
ignorar que, por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacion, en este caso,
del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

En el sub exanime, del material probatorio allegado al proceso se evidencia que, en la historia
de vinculaciones generada por la AFP COLFONDOS, se indica que el sefior EDUARD
FELIPE NEGRETE DORIA efectivamente realizd un traslado de régimen pensional del
Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por COLFONDQS, el 31 de enero de 1995 con efectividad a partir
del 1° de febrero de 1995; y de la historia laboral generada por PORVENIR S.A se evidencia
gue empez0 a cotizar a partir de julio del 2002. Lo anterior evidencia que en el presente
asunto efectivamente existio traslado de régimen pensional por parte de la accionante del

Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Por todo lo precedente y conforme a la jurisprudencia citada, correspondia a la AFP
accionada, COLFONDOS y PORVENIR S.A. demostrar que al momento del traslado entre
regimenes, e incluso en el traslado entre fondos, le ofrecieron toda la informacién necesaria,
claray precisa acerca de las consecuencias de su traslado de régimen (del RPM al RAIS). No
obstante, no aportan ninguna prueba de la cual se observe que le dio informacién documental
sobre las consecuencias negativas del citado traslado y acerca del capital que tendria que

reunir en su cuenta de ahorro individual con la finalidad de obtener pensién de vejez, ni la



13
Radicado N° 23-001-31-05-004-2020-00132-01 FOLIO 430-21

diferencia del monto de la mesada pensional entre ambos regimenes, Por lo tanto, ha de
concluirse que las accionadas no cumplio con su deber de dar informacién veraz y completa
a la demandante frente a las ventajas y desventajas de su traslado del REGIMEN DE PRIMA
MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL
CON SOLIDARIDAD, incluso, COLFONDOS S.A. admite el incumplimiento de su
obligacion en respuesta a la demanda, y ello es razon suficiente para que salga avante la
pretension de ineficacia del traslado efectuado.

Obligacion que también ha resaltado esta Sala en sentencias como la del 29 de octubre de
2019, emitida por la Sala Segunda de Decision Civil Familia Laboral, dentro del proceso
ordinario laboral identificado con radicado no. 23.001.31.05.004.2019-00035.01 folio 311-

2019. MP Dr Marco Tulio Borja Paradas?, en la que refirio:

“De acuerdo al literal B del articulo 13 de la ley 100 de 1993, la escogencia del sistema general
de pensiones por el afiliado es libre y voluntaria, empero esta libertad es cualificada, pues
tratese de una libertad informada la cual comporta para la administradora de pensiones el
deber de diligencia y cuidado en brindar al afiliado asesoria oportuna, suficiente, veraz y eficaz
entre los cuales figura la informacién de los aspectos positivos y negativos de la afiliacion o
traslado por lo que no basta la sola suscripcion del afiliado de formatos y cartas atestando
actuar con libertad y consciencia. En ese orden de ideas les asiste a las administradoras de
pensiones la carga de probar todo lo anterior, puesto que conforme al articulo 1604 del codigo
civil la carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la alega, sobre el
particular resultan pertinentes entre otras, las sentencias SL-19447 de 2019; SL-782 de 2018;
SL-12136 de 2014, SL- del 21 de noviembre de 2011 radicacion 33083 y sentencia del 09 de
septiembre de 2008 radicacion 31989.

En el caso, solo esté acreditada la suscripcion de la demandante de los formatos de vinculacion
o traslado, empero no hay prueba alguna de que esa libertad haya sido una libertad informada,
esto es, haya sido resultado de la asesoria con las caracteristicas y dimensiones atras
sefialadas, por consiguiente, hay lugar a confirmar la ineficacia de la afiliacién o traslado de
la demandante al RAIS.

(...)

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios
del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente
libre sobre su futuro pensional -articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, 97, numeral
1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003 y demas
disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber la obligacion de otorgar
asesoriay buen consejo  -articulo 3. °, literal c) de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010-
y, finalmente, se impuso la exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3. del Decreto
2071 de 2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera. Obligaciones
que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del sistema puedan adoptar una
decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

(if) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho procedimiento garantiza, antes de
aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el usuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibi6

! Reiterada por ejemplo en sentencia del 22 de octubre de 2019 dentro del proceso radicado No. 23.001.31.05.004.2018-
00325.01 FOLIO 302-2019. M.P. y en sentencia del 05 de abril de 2019 dentro de proceso radicado No.
23.001.31.05.004.2018-00192.01 FOLIO 097-2019, por la Sala Segunda del Tribunal, que preside el mismo magistrado.
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informacién clara, cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en
el formulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplid esta obligacion, por cuanto la documentacion soporte del traslado debe
conservarla en sus archivos, y en tanto es la obligada a observar el deber de brindar informacién
y probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

(iv) Ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen que se debe contar con una expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por
incumplimiento del deber de informacién; de modo que procede sin importar si se tiene 0 no un
derecho consolidado, se tiene 0 no un beneficio transicional, o si esti proximo o no a pensionarse,
dado que la violacién del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.

6.4. En lo atinente a los efectos de la ineficacia del traslado de régimen, imperioso se torna

citar lo expuesto en la sentencia SL-1689 del 08 de mayo de 2019, asi:

“Se declarard la ineficacia de la afiliacion del demandante al RAILS, determinacion que implica
privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcion juridica de que nunca se trasladé al
RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliado al RPMPD”

Acorde con lo anterior, al declararse la ineficacia del traslado de régimen aludido y dado los
efectos de la misma, atendiendo que el demandante nunca se afilié al RAIS, se convierte
igualmente en ineficaz el traslado entre fondos del RAIS -de la AFP COLFONDOS a la AFP
PORVENIR- que tuvo su efectividad a partir del 1° de julio de 2002, dado que los efectos de
la declaratoria de ineficacia del traslado del régimen pensional abarca a todas las entidades a
las cuales estuvo vinculado el demandante al RAIS, sin importar que hayan -0 no- participado
en el acto de afiliacion inicial, pues la ineficacia implica retrotraer la situacion al estado en
que se hallaria si el traslado de régimen no hubiera existido, en efecto, todo vuelve a su estado
anterior, es decir, la originaria afiliacion al sistema de pensiones a través del régimen de

prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

Sobre este topico manifesto la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 5686-2021, MP
IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ que:

“(...) Pues bien, la postura del Tribunal es contraria a la que ha adoctrinado la Corte en su
jurisprudencia, que sobre este punto tiene un caracter consolidado y reiterado (CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021 y CSJ SL1949-2021). En estas
providencias se ha sefialado claramente que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los afiliados hagan
entre administradoras privadas de este esquema. Asi lo expuso la Sala en la primera decision
citada:

Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este Gltimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre
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unay otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Se reitera que el estudio de la accidn de ineficacia se centra en el cumplimiento del deber
de informacion en el traslado inicial que realiz6 la persona afiliada, y este desacato es lo
que genera por si mismo la ineficacia en los términos del articulo 271 de la Ley 100 de
1993. Asi, como consecuencia directa, es evidente que afecta la validez de los actos
juridicos subsiguientes, entre ellos los traslados que se efectlen entre los diversos fondos
privados.

Y ello es, asi pues, como lo ha explicado con profusién la jurisprudencia de la Sala, la
declaratoria de ineficacia trae consigo la vuelta al statu quo, lo que implica retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamas (CSJ SL1688-
2019 y CSJ SL3464-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJSL373-2021, entre muchas otras). Lo
anterior, salvo que la persona tenga la calidad de pensionada, pues en este evento la
jurisprudencia tiene sentado que no es factible reversar o retrotraer dicha calidad para
restablecer la afiliacion en el régimen de prima media, como si la persona nunca se
hubiese trasladado de régimen (CSJ SL373-2021).

Sin embargo, esta es una precisa excepcion -no aplicable al caso concreto- que procura
salvaguardar situaciones pensionales consolidadas y evitar serios traumatismos en la
gestion e intervencién de terceros en el sistema pensional que incluso podrian afectar
gravemente la situacion pensional de la persona afiliada; de ahi que la persona tenga la
posibilidad de solicitar los perjuicios que eventualmente le hubiese causado ese acto de
traslado sin cumplimiento del deber de informacion a cargo de la AFP, siempre que se
demuestren debidamente. Es decir que, aiin en estos casos, la transgresion de la ley por
parte de las entidades administradoras puede generar consecuencias juridicas.

Ahora, debe aclararse que en la sentencia CSJ SL413-2018, la Corte considerd que
ciertos actos como las solicitudes de informacién de saldos, actualizacion de datos,
asignacion y cambio de claves, entre otros, en efecto pueden relacionarse con una sefial
nitida acerca del deseo de la persona de realizar una afiliacion o bien desafiliarse del
régimen o ente anterior, y desde luego de permanecer en el fondo de su eleccion; sin
embargo, esto es pertinente en un contexto factico en el que existan dudas razonables
sobre esa intencion de afiliacion o desafiliacion o se discute la materializacion del acto
juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracterizd a este asunto ni el que generalmente se
discute en las acciones de ineficacia. De hecho, puede afirmarse con toda contundencia
que el traslado de la persona del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad muestra, por regla general, un interés expreso -y no tacito- de pertenecer al
altimo y proyectar ahi sus expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacion inicial ni los trénsitos entre fondos privados denotan que
la persona estaba debidamente informada acerca de las caracteristicas, condiciones,
acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En otros términos, no prueba por
si mismo y mucho menos genera una especie de presuncion relativa a que la voluntad
reflexiva de la persona afiliada al materializar su acto de traslado de régimen pensional
y de los posteriores transitos entre administradoras estaban nutridos con la debida
ilustracion en los términos explicados, ni asi lo ha previsto el legislador.

Antes bien, en el marco juridico que gobierna a estos asuntos, atras explicado, si se
acredita que la AFP no cumplio con su deber de informacion, en realidad indicaria que
aun con el prolongado paso del tiempo y pese a los diferentes traslados entre fondos
privados de pensiones, la persona no pudo acceder a su derecho basico a obtener una
informacion suficiente sobre tan vital eleccion, aspecto que profundiza el desacato a este
deber por parte de los fondos privados y, en consecuencia, la ineficacia del traslado.

Por lo tanto, la mera decision de escoger entre una y otra administradora en el régimen
de ahorro individual, asi como trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no
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reemplaza o suple la omisidn de la entidad administradora en el cumplimiento de su deber
de informacion a los afiliados que pretende captar; tampoco es indicativo de que cumplié
ese deber ni presume que la persona afiliada esta informada debidamente en los términos
legales, y menos ain morigera los efectos que ello genera en la eficacia del acto juridico
de traslado; esto, desde luego, cuando dicho desacato se acredita debidamente en el
proceso, conforme se explico.”

Ahora bien, resulta acertado ordenar a la AFP PORVENIR S.A trasladar a
COLPENSIONES, como administradora del régimen de prima media con prestacion
definida, los aportes para pension que se encuentren en la cuenta individual del actor en el
RAIS, junto a sus rendimientos financieros, cuotas de administracion y bono pensional, si
los hubiere, ello por cuanto dispone la Ley 100 de 1993 la obligatoriedad de estar afiliado a
uno cualquiera de los regimenes pensionales que ella prevé. Asimismo, ordenar a
COLFONDOS S.A. devolver a COLPENSIONES, los valores que hubiere recibido por
gastos de administracion y seguros previsionales durante el tiempo que estuvo afiliado el
seflor EDUARD FELIPE NEGRETE DORIA a esta AFP, es decir, desde el 1° de febrero de
1995 al 1° de julio de 2002.

Sobre este topico sostuvo la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 4609 de 2021, MP
LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ que:

“Por tanto, para el afiliado, la permanencia en el régimen que escoja libremente se convertird
en la causa directa de los recursos disponibles con que cuente en el futuro para afrontar el
retiro laboral y las consecuencias econémicas de las necesidades que acomparian a la vejez,
proceso en el que es parte fundamental su administradora de pensiones.

En ese sentido, reiteré la Corte en sentencia CSJ SL4806-2020, que habra ineficacia de la
afiliacion: De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existira ineficacia de la
afiliacion cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacion genere lesiones
injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no
sera suficiente la simple suscripcién del formulario, sino el cotejo con la informacion
brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del
Cadigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre
los datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas las
sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe constar los
aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en el derecho pensional.

Por tal razon, en tratdndose de ineficacia, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a
las entidades del RAIS a devolver todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual del titular, ya que los mismos seran utilizados para la financiacion de la prestacion
pensional a que tenga derecho el afiliado en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones del saldo de la cuenta individual y sus
rendimientos, los valores cobrados por los fondos privados a titulo de gastos de administracion
y comisiones, incluidos los aportes para el fondo de garantia de pensién minima, debidamente
indexados, pues, desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
RPMPD administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020)”.

Asi mismo, acerto el fallador de primera instancia al ordenar a COLPENSIONES recibir al

actor como afiliada a dicho régimen (prima media con prestacion definida), por cuanto, asi
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como no se requirié que esas administradoras intervinieran en la decision de traslado,
tampoco se requiere su autorizacién para la declaratoria de nulidad y el retorno al régimen

de prima media, que es efecto de aquella.

Proponen los accionados la excepcion de prescripcion, la que no esta llamada a prosperar
atendiendo lo expuesto en la SL-1689 del 201, M.P. Dra CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO:

“En conclusion: la declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los
derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no
puede ser parcial o totalmente objeto de dimisiobn o disposicion por parte de su titular
(inalienable e indisponible), (ii) como tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo
(imprescriptible) o por imposicion de las autoridades sin titulo legal (irrevocable)”.

Y frente a la prescripcion de las cuotas de administracion en los términos planteados por
PORVENIR S.A, en sentencia SL 2877-2020 se preciso:

“De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cadigo Civil, lo trascendente en la
declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone
la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el
negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual
en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
gue cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos
los aportes para garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional cobija a
todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como
es l6gico, no todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en otros
términos, es la inscripcién en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP”.

6.5. COSTAS.

Frente a la inconformidad de las partes demandadas COLPENSIONES, PORVENIR S.Ay
COLFONDOS S.A en cuanto a la condena en costas impuestas en primera instancia, es
imperioso indicar que el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P. prevé tal condena a la parte

vencida en el proceso, por lo que estas procedian a cargo de COLPENSIONES vy
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PORVENIR, atin mas si tomamos en consideracion que se opusieron a las pretensiones, cuyo

resultado fue desfavorable, y propusieron excepciones.

Ahora bien, la AFP COLFONDOS S.A muestra inconformidad respecto a la condena en
costas impuestas por el A-Quo, como quiera que no existio dentro del proceso controversia
alguna pues la entidad no se opuso a las pretensiones, ni propuso excepciones; en efecto, se
observa que el fondo de pensiones aludido mantuvo dentro del trdmite de primera instancia
una conducta procesal distinta al resto de los accionados, por cuanto no efectud controversia
alguna, no se opuso a las pretensiones de la demanda ni presento excepciones, aunado a que
no se opone al retorno de la parte accionante al régimen de prima media, traslado que ademas
escapaba a su Orbita de accién pues no depende de dicho fondo, en razon a ello y de
conformidad con lo establecido en la norma previamente citada, no habria lugar a condenar
en costas a COLFONDOS, por lo que se modificara el numeral sexto de la sentencia apelada

para en su lugar absolver a COLFONDOS S.A de la condena en costas de primera instancia.

Ahora bien, como quiera que el recurso de alzada igualmente le fue adverso a
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., ademas de que hubo réplica de la parte demandante,

es fundamento para imponer condena en costas de esta instancia a cargo de ellas.

Y, como quiera que recientemente la Honorable Sala de Casacion Civil (Vid. Sentencia
STC1075-2021) ha sefialado que las agencias en derecho se deben fijar en la providencia que
resuelva la actuacion que dio lugar a aquéllas, y no en actuacion posterior, amén de que en
Sala Especializada esta Corporacién acogio tal criterio, se fijaran tales agencias en 1
SMMLYV para cada una de las accionadas que, segun el numeral 4° del articulo 5° del
Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura,

corresponde al tope minimo para la segunda instancia en procesos declarativos en general.
VI1I. DECISION.
En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decisién Civil - Familia - Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR el numeral sexto de la sentencia apelada en el sentido de
ABSOLVER a COLFONDOS S.A de la condena en costas impuestas, atendiendo las
consideraciones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada en todo los demas.

TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A,

agencias en derecho en la suma de 1 SMLMV.

CUARTO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

- —
J e %7/
KARER STELLA VERGARA LOPEZ

Magistrada

—

k
CRUZ ANTONIO YANEZ A

Magistrado
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Radicado No. Radicado No. 23-001-31-05-004-2020-00012-01 Folio 432-21

VEINTINUEVE (29) DE JUNIO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022)
I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandadas
PORVENIR S.A'y COLPENSIONES, como el grado jurisdiccional de consulta a favor de
esta Gltima, con respecto a la sentencia pronunciada en audiencia del veintisiete (27) de
octubre de dos mil veintiuno (2021), proferida por el JUZGADO CUARTO LABORAL
DEL CIRCUITO DE MONTERIA, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
ALFONSO CARLOS OJEDA RIVERO contra PORVENIR S.A, COLFONDOS S.A,
COLPENSIONES y el DEPARTAMENTO DE CORDOBA.

I1. ANTECEDENTES
2.1. Demanda.

Pretende la parte actora ALFONSO CARLOS OJEDA RIVERO, se declare la nulidad o
ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, administrado por COLFONDOS S.A., suscrito el 1° de
julio de 1995; en consecuencia, se CONDENE al fondo de ahorro individual con solidaridad
PORVENIR S.A, donde se encuentra actualmente afiliado, trasladar los aportes,
rendimientos, bonos pensionales y demas emolumentos inherentes a la cuenta de ahorro
individual, al regimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones; se ordene a Colpensiones recibir como afiliado al sefior ALFONSO CARLOS
OJEDA RIVERO, ademas de los aportes efectuados al régimen de ahorro individual
administrado por PORVENIR S.A, y se condene a las demandadas al pago de las costas del

proceso incluidas las agencias en derecho.
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2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime, de forma sucinta, que:

- Estuvo afiliado en un primer momento al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por la caja de prevision departamental de Cordoba desde el 15 de abril de 1993

hasta el 30 de junio de 1995, realizando cotizaciones en materia pensional para dicha entidad.

- EI' 01 de julio 1995 se traslada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por el fondo de pensiones y cesantias COLFONDOS S.A, realizando cotizaciones en materia

pensional en dicha entidad hasta el 31 de enero de 2000.

- A partir del 01 de febrero de 2000 se traslada al Fondo privado de pensiones y cesantias
PORVENIR S.A., en donde actualmente se encuentra aun realizando cotizaciones

pensionales.

- En el mes de diciembre de 2019 solicito a PORVENIR S.A. el valor actualizado de Bono
pensional a la fecha, el nimero real de semanas cotizadas y el saldo que tenia en su cuenta
de ahorro individual; recibiendo respuesta el 13 de diciembre de 2019 donde se le informa
que no tiene Bono pensional y que en la cuenta de ahorro individual tiene un saldo por valor

de $ 279.160. 441.00 como capital, ademas que tiene cotizadas un total de 1.237 semanas.

-El demandante actualmente labora en el Departamento de Cordoba y estd realizando
cotizaciones en PORVENIR S.A; nacio el 26 de marzo de 1965, por lo que actualmente tiene
54 afios de edad.

- La AFP COLFONDOS S.A, al momento de afiliarse le pinto un panorama a futuro mucho
mejor al que le podria ofrecer COLPENSIONES, dejandose llevar por una publicidad
engafosa, esto debido a que los funcionarios del fondo no le suministraron una informacion
veraz, oportuna, precisa, transparenté, completa y comprensible de las consecuencias de la
afiliacion a ese sistema, asegurandole que se podia pensionar a cualquier edad y con una

mesada pensional superior a la que podia recibir en Colpensiones.

- Al actor no le informaron cual era el saldo real que debia tener en su cuenta de ahorro
individual para obtener dicha pensién; induciéndolo asi a error; no le dieron a conocer las
implicaciones y consecuencias reales de esa afiliacion, frente a las condiciones que

exterioriza el regimen de prima media con prestacion definida

-EL 10 de diciembre de 2019 presenté ante COLPENSIONES solicitud de traslado de

régimen y ese mismo dia la entidad lo negd, agotando asi la reclamacion administrativa.
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2.3. Contestacion y tramite

Admitida la demanda y notificada en legal forma, las accionadas la contestaron.

2.3.1. COLFONDOS S.A: Al contestar la demanda indico frente a las pretensiones que no se

opone y no presentd excepciones.

2.3.2. PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso las siguientes
excepciones de mérito: falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion general de la accion
judicial, prescripcion de la accién que pretende atacar la nulidad de la afiliacion,

inexistencia de la obligacion.

2.3.3. COLPENSIONES propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones
reclamadas por faltarle menos de 10 afios para cumplir el requisito de edad para acceder a
la pension de vejez, ausencia de nexo causal por no existir conexidad entre el acto de

traslado y la conducta de Colpensiones, buena fe, prescripcion.

2.3.4. DEPARTAMENTO DE CORDOBA propuso las excepciones de cumplimiento de las
obligaciones, ausencia total de solidaridad en cabeza de la gobernacion de Cdérdoba,

excepcion genérica.

2.3.5. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, y, en la Ultima, se

profirio la;

1. LASENTENCIA APELADA'Y CONSULTADA

A través de esta, el Juzgado procedid a declarar no probadas las excepciones de mérito
propuestas por las demandadas PORVENIR S.A, COLPENSIONES vy el
DEPARTAMENTO DE CORDOBA, asi como a declarar probada de oficio la de falta de
legitimacion en la causa por pasiva respecto al DEPARTAMENTO DE CORDOBA; se
accedid a las pretensiones de la parte demandante declarando la nulidad o ineficacia del acto
de traslado efectuado por el sefior ALFONSO CARLOS OJEDA RIVERO del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
realizado a través de la APF COLPATRIA —HOY COLFONDOS S.A-, mediante la solicitud
datada de 10 de julio de 1995, la cual tuvo efectividad a partir del 1 de agosto de 1995,
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trasladandose posteriormente a la AFP HORIZONTE — HOY PORVENIR S.A -, a través de
solicitud del 6 de enero de 2000, tomando efectividad el 1° de marzo del 2000.

Considero que la carga de la prueba de demostrar que se garantizé en debida forma el deber
de informacion recae sobre las AFP del régimen de ahorro individual con solidaridad y estas
no allegaron elemento material probatorio que de constancia de esto. A través de la teoria de
la informacion documental o de la formacion profesional, la AFP accionada tenia el deber de
(i) informar al afiliado sobre las implicaciones del traslado de un régimen a otro sobre su
derecho pensional en cuanto a los requisitos y eventual monto de la mesada pensional, (ii) el
deber de desanimar si es necesario al potencial afiliado en consideracion a los perjuicios que
puede traer el cambio de régimen pensional, (iii) documentar al usuario sobre todo aquello
que afecte su derecho pensional frente a un cambio de régimen, (iv) que la sola manifestacion
de haberse efectuado el cambio voluntariamente o de haberse diligenciado una minuta o
formulario de traslado, no surten efectos, si con ellos se irrogan perjuicios o afectaciones al

respectivo afiliado o usuario.

Se ordend a la Administradora de Fondos de pensiones del Régimen de Ahorro Individual —
PORVENIR S.A., por ser la ultima institucion pensional a la que se encuentra adscrito el
demandante, que de manera inmediata, proceda a realizar la devolucién de los aportes,
rendimientos, bonos pensional -si lo hubiere-, gastos de administracion, los valores utilizados
en seguros previsionales y garantia de pension minima y demas emolumentos inherentes a la
cuenta de ahorro individual del demandante sefior ALFONSO CARLOS OJEDA RIVERO,
debidamente indexados o actualizados con destino al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, regentado por COLPENSIONES. Asimismo, se ordendé a
COLFONDOS S.A qué proceda a realizar la devolucion de los gastos de administracion y
comisiones cobradas al demandante, asi como los porcentajes utilizados en seguros
previsionales y garantia de pensién minima, que se generaron mientras el demandante estuvo
afiliado a ese AFP, debidamente indexados con destino a COLPENSIONES S.A. Se condeno
en costas a las entidades accionadas COLPENSIONES, PORVENIR y COLFONDOS S.A.

IV. LOS RECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de Colpensiones.

Aduce que se encuentra en un acto de negocio juridico de traslado en el cual el INSTITUTO
DE SEGURO SOCIAL, hoy COLPENSIONES, no tuvo participacion alguna dentro del
traslado de regimen del demandante desde la caja de prevision hacia COLFONDOS S.A en

una primera oportunidad y posteriormente hacia PORVENIR S.A; en estos casos en los que
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se evidencia que el traslado se realiza de manera horizontal, se presenta una evidencia clara
de la intencion del demandante de permanecer en el régimen de ahorro individual, destaca
que el afiliado pudo seguir perteneciendo al régimen de prima media y que el no hacerlo fue
unicamente por su voluntad; debido a esto el ISS — HOY COLPENSIONES- no podia
interferir en la decision del demandante de no permanecer al régimen de prima media con
prestacion definida; solicita se estudie la posibilidad de que sea el fondo privado, en este caso
PORVENIR S.A, por ser donde se encuentra actualmente el demandante, quien solvente los
emolumentos, beneficios y demas criterios que tendria el actor en el caso de haber
pertenecido al Régimen de prima media administrado por COLPENSIONES S.A, en aras de
evitar el detrimento del patrimonio de la entidad.

4.2. Apelacion de Porvenir S.A.

Argumenta que la afiliacion del actor a PORVENIR S.A no adolece de ningun vicio y de
haberse producido, éste se encuentra totalmente saneado por el paso del tiempo y con la
ratificacion de los actos juridicos realizados por el demandante, por lo que resulta inverosimil
que 25 afios después, el demandante solicite un traslado prohibido por la ley vigente; se
reitera que la mera aseveracion de falta de informacién deprecada por el demandante no es

conducente para probar los hechos referidos.

En cuanto a la devolucion de los rendimientos y gastos de administracion, indica no debe
perderse de vista que las administradoras de pensiones son entidades autorizadas legalmente
para realizar la funcién propia de administrar los ahorros para las pensiones de los
trabajadores y gestionar el pago de las prestaciones econdmicas y beneficios que la ley
establece; que la rentabilidad generada en la cuenta de ahorro individual se debe a la buena
ejecucion de la funcion de administracion en cabeza de las AFP, es decir, que gracias a la
funcion de la administradora la cuenta de ahorro individual se ha incrementado en
determinado porcentaje, esto no hubiese sido posible si el actor hubiese permanecido en el
RPMPD, por lo tanto, si el actor hubiese permanecido en COLPENSIONES S.A, sus aportes
no tendrian rendimientos, razon por la que no deben ser devueltos los gastos de

administracion.

Declara que es claro que PORVENIR S.A, ha cumplido con lo deberes que se encuentran en
cabeza de la misma por disposicion normativa y jamas existio omision de la informacion ni
indebida asesoria, toda vez que el actor es una persona legalmente capaz, por lo tanto, se
entiende que puede sopesar los argumentos manifestados por los asesores de la AFP, para
determinar si le convenia o no trasladarse de fondo, por lo que PORVENIR S.A ha actuado

de buena fe y acorde al derecho.
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4.3. Apelacion de Colfondos S.A.

Procedié a interponer recurso de apelacion en contra de la sentencia en lo que respecta a la
condena en costas, declara que el juez de primera instancia no realiza una interpretacion
adecuada del articulo 365 del C.G.P, toda vez que el legislador es muy claro respecto a que
se condenara en costas toda vez que haya controversia en el proceso, y en el presente proceso
no existe la misma por parte de COLFONDOS S.A, no se esta generando ninguna opinion
contra puesta respecto a las pretensiones ni el dicho del demandante, es decir, no se esta
generando ningun choque de opiniones y por lo tanto no es posible que se aplique dicho
articulo contra la entidad como parte vencida del proceso, solicita que se aplique la posicion
mantenida por este tribunal en sentencia radicado No 23-001-31-05-001-2020-00068-01

Folio 67-21 del M.P Carmelo Ruiz, en lo que respecta a la condena en costas.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de la oportunidad concedida en esta instancia las accionadas plantearon lo siguiente:

5.1. Alegatos Colpensiones S.A

Teniendo en cuenta que el acto de afiliacion o traslado, se constituye en un contrato, que se
define como el acuerdo de voluntades que tiene por objeto, crear, modificar o extinguir
obligaciones, tal como se lee y se interpreta para este caso en particular del art. 1495 del
Cadigo Civil, que indica que el contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga
con la otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. En este sentido, la afiliacion al sistema general
de pensiones es un acto juridico reglado legalmente, mediante el cual una persona natural,
llamado afiliado, en ejercicio de la libre expresion de su voluntad y mediante el
diligenciamiento de un formulario especial, escoge la administradora de pensionesy el régimen
pensional, surgiendo a partir de este momento obligaciones reciprocas tanto para el como para
la administradora a la cual se vincula.

Refiriéndonos a la seleccion del régimen, es claro que solo la voluntad del afiliado es la que
determina cual régimen le resulta més atractivo, es decir, o el régimen de prima media con
prestacion definida o el régimen de ahorro individual con solidaridad, sin dejar de anotar que
la seleccion del régimen, siendo parte de la manifestacion de voluntad del afiliado, conlleva la
aceptacion de las condiciones establecidas para el respectivo régimen, tal como lo indica el
art. 11 del Decreto 692 de 1994 ( Decreto 1833 de 2016 art. 2.2.2.1.8) lo que denota el caracter
adhesivo. También hay que aclarar que el sistema de doble asesoria tan solo fue establecido
recientemente por la Superintendencia Financiera al impartir instrucciones para que las
administradoras adopten programas especiales dirigidos a los afiliados, y puedan tomar las
decisiones que mas le convengan, y por ello deben contactar a los afiliados que les falten 12
afos para cumplir la edad de pension y puedan verificar la conveniencia de un traslado de
régimen antes que lleguen a la edad donde no sea posible por la prohibicion que establece el
art. 2 de la Ley 797 de 2003.

(..)
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También hay que aclarar que el sistema de doble asesoria tan solo fue establecido
recientemente por la Superintendencia Financiera al impartir instrucciones para que las
administradoras adopten programas especiales dirigidos a los afiliados, y puedan tomar las
decisiones que mas le convengan, y por ello deben contactar a los afiliados que les falten 12
anos para cumplir la edad de pension y puedan verificar la conveniencia de un traslado de
régimen antes que lleguen a la edad donde no sea posible por la prohibicion que establece el
art. 2 de la Ley 797 de 2003.

Complemento de lo anterior, en lo que respecta con la seleccion de la administradora, es
preciso recordar la posibilidad de ejercer la manifestacion de voluntad de retracto, la cual esta
prevista en el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994 (Decreto 1833 de 2016, articulo 2.2.2.2.1)
y se puede ejercer dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha en que se haya
manifestado por escrito la correspondiente seleccion, la cual se puede ejercitar por cualquier
medio verificable previamente aprobado por la Superintendencia de Colombia en la forma
como se sefiala en la Parte 11, Titulo 111, Capitulo I, numeral 3.3 de la Circular Basica Juridica
de dicha Entidad,

Teniendo en cuenta esto fue una decision libre y voluntaria de la demandante escoger el
régimen al cual queria pertenecer, la Administradora Colombiana de Pensiones
“COLPENSIONES” no tuvo ninguna injerencia en la decision tomada por la accionante,
entonces teniendo en cuenta se puede condenar a COLPENSIONES, y mucho menos se le puede
condenar en costas, por lo tanto Honorables Magistrados, solicito se revogue la sentencia de
primera instancia en su totalidad y se absuelva a COLPENSIONES, de cualquiera condena”.

5.2. Alegatos de Colfondos S.A

“ El Juez de primera instancia no aplico correctamente el articulo 365 del Codigo General
del Proceso al imponer costas y agencias en derecho a COLFONDQOS SA en primera instancia,
toda vez que dicha disposicion normativa es muy clara en su primer inciso cuando de manera
inquisitiva dispone que se condenara en costas cuando exista controversia en los proceso y
actuaciones posteriores, asi:

(...)

Honorable Magistrado Ponente, como se puede verificar en el escrito de la contestacion de la
demanda y en la audiencia de concentrada del articulo 77 y 80 del C.P.T. llevada cabo el dia
27 de octubre de 2021 a partir de las 8:27 a.m. mi defendida COLFONDOS SA no presento
oposicidn a los hechos de la demanda, dio por confesos los hechos susceptibles de confesion
presentados por la demandante, no se opuso a las pretensiones de la demanda, no propuso
excepciones de fondo, ni previas, no presento recursos dentro de la audiencia contra autos
interlocutorios, no propuso nulidades, ni propuso incidentes, por lo que es claro que no existio
controversia por parte de COLFONDOS SA, razon por la cual la exime de cualquier condena
en costas. ”

5.3. Alegatos de Porvenir S.A.

No le asiste razon al fallador de primera instancia, por cuanto en este asunto no se acredit6
la existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio de régimen de la parte
demandante, pues no se alegd y menos probd ninguna de las causales previstas en el articulo
1741 del Cddigo Civil, lo que conduce a que el acto juridico de vinculacion con mi representada
es eficaz.

(..)
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En el presente asunto, la parte demandante realizd6 cambio de régimen en el afio 1995 con
Colfondos S.A. de forma libre y voluntaria, en el cual se le brind6 una informacion oportunay
completa, como lo asevero al suscribir el formulario de afiliacién con Colfondos S.A.

Aduce el fallador de primer grado que, mi representada, no allegé pruebas del cumplimiento
de sus deberes para con la parte actora al momento de la vinculacién, esto es entregar
informacion, completa, veraz y oportuna, tal inferencia no se ajusta a la realidad procesal, por
cuanto mi representada de manera palmaria cumplié con la carga procesal impuesta -pese a
la inversién que se hizo de la carga de la prueba, contrario a lo dispuesto legalmente al
respecto-, en la medida que aportd los documentos que tenia en su poder para demostrar que
la parte actora ha estado vinculada a mi representada producto de una decision libre e
informada, lo que se acredita no solo con el formulario de afiliacién, el cual se reitera es un
documento que se presume auténtico, sino se insiste, con la conducta del afiliado, que
permanecio por espacio de mas de 26 afios en el régimen de ahorro individual y permitio el
descuento con destino al fondo privado, pruebas que analizadas de manera critica y en
conjunto, conducen con certeza a concluir que la intencién de la parte actora era pertenecer
al régimen de ahorro individual.

(...)

En este orden de ideas, los gastos de administracion ni primas de seguros, al no corresponder
a valores gue pertenecen a los afiliados en ninguno de los regimenes pensionales en cuanto no
financian la prestacion de vejez y por ende no son parte integrante de ella, razén de peso para
descartar su imprescriptibilidad, caracteristica de que si goza el derecho pensional; luego, si
estan sujetos al fenémeno previsto en los articulos 488 del CSTy 151 del CPTy SS, y asi debera
declararse.

(...)

Por las anteriores consideraciones, respetuosamente se solicita al H. Tribunal, Sala Laboral,
analizar las circunstancias particulares de este proceso que exhiben con suficiencia que en el
acto juridico celebrado entre las partes no se probé ninguno de los presupuestos establecidos
en la ley para declarar la nulidad absoluta, como consentimiento informado, como quiera que
mi representada cumplio con la carga probatoria de acreditar que suministré la informacion
suficiente y objetiva al momento de la vinculacion como lo refleja el formulario de afiliacion,
el cual se reitera se trata de un documento publico que se presume auténtico, ademas que no
fue tachado ni desconocido en los términos previstos en la ley, sumado a lo expuesto por la
parte actora, en diferentes actos ejecutados por la parte demandante por espacio de mas de 26
afnos, pruebas que analizadas en conjunto y de manera critica, sin duda exhiben el tan mentado
consentimiento informado, mas alla del momento mismo del traslado, inclusive.”

5.4. Alegatos del demandante.

Mi cliente al momento de trasladarse del iss hoy colpensiones al fondo privado, éste ultimo le
pint6 un panorama a futuro mucho mejor al que le podria ofrecer colpensiones dejandose llevar
por una publicidad engafiosa, esto es, los funcionarios encargados de dicha entidad no le
suministraron una informacién veraz, oportuna, precisa, transparente, completa y
comprensible de las consecuencias del traslado del rpm al rais; asegurandole que se podia
pensionar a cualquier edad y con una mesada pensional superior a la que podia recibir en
colpensiones, mas no le informaron cual era el saldo que debia tener en su cuenta de ahorro
individual para obtener dicha pension; induciéndola asi al error.

Con toda seguridad, si a mi cliente le hubiesen informado realmente en el régimen de prima
media iba a obtener una pensién de vejez mucho mayor a la que le proyecta el fondo privado,
nunca se hubiese trasladado.

Es cierto que el traslado lo hizo mi cliente en una forma consciente, libre y espontanea como
lo indica la ley, es decir, nadie la coaccion6 para que firmara dicho traslado; sin embargo, no
es menos cierto que dicha eleccion libre y esponténea, debe estar acompafiada de una
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informacion veraz, seria, transparente, honesta; en el cual se le informe al potencial afiliado
de las ventajas y desventajas que puede tener estando en el rpm o las que puede tener estando
en el rais. de esta manera, el fondo privado le indico a mi cliente que estando vinculada a ellos,
se podia pensionar a una edad inferior y con una mesada més alta a la que le podia ofrecer el
rpm si se quedaba ahi, engafidndola de esta forma.

Todo lo anterior demuestra que en lo tocante a que mi cliente, en su rol de afiliada al sistema
general de seguridad social en pensiones, al momento de trasladarse del rpm al rais, a través
de a la administradora de pensiones porvenir, no se le dio realmente la informacién referente
al cambio de régimen pensional, ni se le previno respecto de las consecuencias y avatares
consecuenciales con su decision, luego entonces, la consecuencia logica que deviene de lo
precedente, en aplicacion a los precedentes jurisprudenciales en referencia y de los hechos
probados al interior de la litis, corresponde a que se impone la declaratoria de nulidad de ese
acto de traslado, y como consecuencia de dicha declaratoria, disponer el cese de los efectos
sucedidos con posterioridad a dicho acto de traslado dentro del régimen de prima media con
prestacién definida.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a

la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

6.2. Problema juridico

El problema juridico se cifie a dilucidar: (i) si existe nulidad y/o ineficacia del traslado de
régimen que hiciera el accionante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por omision del fondo privado en darle una
informacion completa, veraz, comprensible sobre las consecuencias negativas del mismo. (i)
De encontrarse acreditada la nulidad y/o ineficacia del traslado, determinaremos las
consecuencias y efectos frente a los accionados. iii) determinar si opera la prescripcion en el
caso estudiado iv) determinar la procedencia de condena en costas a cargo de los accionados

6.3. Nulidad y/o ineficacia de afiliacion al réegimen pensional.

Consagra la Constitucion Politica el derecho a la seguridad social, reglamentado a partir de
la expedicion de la ley 100 de 1993 e integrado por diversos sistemas, entre ellos el sistema
general de pensiones, que se encuentra conformado por dos subsistemas, el de reparto o
también denominado Régimen de prima media con prestacion definida, administrado por el
extinto ISS hoy por COLPENSIONES, vy el de capitalizacion conocido como Régimen de

ahorro individual con solidaridad, administrado por particulares a través de fondos privados.

Acerca de las caracteristicas de los dos sistemas y/o regimenes anunciados, preciso la Sala
de Casacion Laboral en la sentencia SL-929 del 14 de febrero de 2018, radicacion No. 47992,
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M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA, que “En la de reparto, se proyecta la financiacion
a partir de una cuenta global, compuesta por todas las cotizaciones, que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuyen entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas
del sistema y es lo que en Colombia se regula, en el caso de las pensiones, a través del
régimen de prima media con prestacion definida, ...... De otro lado, la capitalizacion, se
ampara en el mecanismo del ahorro, de manera que las cotizaciones de los afiliados
permiten construir una reserva propia, que ademas se incrementa por razon de los intereses
que recibe cada asegurado, y se hace efectivo cuando se completa un valor suficiente para
realizar la provision de la pension; en nuestro sistema juridico presenta variados matices,
dada la extension de la referida solidaridad, que aunque limitada, se concreta en la garantia
de pension minimay en los aportes al fondo de solidaridad social, figuras ambas del régimen

de ahorro individual.

Este nuevo sistema pensional reglamentado por la Ley 100 de 1993, ha impuesto a las
administradoras de los regimenes pensionales un doble caracter, como sociedades de servicios
financieros y entidades de seguridad social, imponiéndoles deberes y obligaciones en aras de
desempefiar sus funciones bajo la ética del servicio publico, teniendo presente que su actuar debe
estar revestido de buena fe y total transparencia, ofreciendo confianza a los usuarios que le
depositan sus ahorros; dentro de esos deberes cobra gran importancia el de informacion, cuyo
objetivo es garantizar a los afiliados la toma de decisiones libre y voluntaria al momento de
escoger ente los dos regimenes, siendo imperioso que se les dé a conocer las prestaciones que
ofrecen, los requisitos para acceder a ellas, amén de las caracteristicas, bondades y desventajas
que pudieran brindarles cada uno de los regimenes pensionales -RAIS 0 RPM-, a fin de optar por
el que mas les convenga; por ello, ha destacado la Sala de Casacion Laboral que en la medida en
que el interesado tenga mayor conocimiento sobre todos los aspectos que rodean el sistema
pensional y los regimenes que lo conforman, tendré la posibilidad de poder tomar una decision
libre y voluntaria al momento de realizar la afiliacion y/o traslado de régimen, al punto que solo

asi podria pregonarse una real consentimiento libre y voluntario.

Sobre el tema pertinente es traer a colacion lo expuesto por el Méaximo Organo de cierre de
la jurisdiccion ordinaria laboral, cuando en sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019,

Radicado 68838, MP Dra Clara Cecilia Duefias Quevedo, sostuvo:

“El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefié un sistema complejo
de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).
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De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y
consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede
ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador
a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores
de caréacter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a
las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual
solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de esta
indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion
libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgéanico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribi6 en el numeral 1.° del articulo 97,
la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan 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 esta manera, como puede verse, desde su fundacidn, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una afiliacién libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aguella que mejor se ajustara a sus intereses.
No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los
ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion econdmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido
a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y
buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a lainmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer
a sus potenciales usuarios «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».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Organico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso vy servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud
lal6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi
como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios 0 asesor comercial, dar a conocer al usuario,
en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen
de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,



Radicado No. 23-001-31-05-004-2020-00012-01 Folio 432-21

consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes,
evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro”

Se ha sostenido igualmente que el deber de informacion no puede entenderse satisfecho con la

simple suscripcién de documentos o formularios contentivos de expresiones genéricas, por el

contrario, se ha impuesto a las administradoras de pensiones el deber de acreditar que informaron

documentalmente al afiliado de todas las circunstancias que podian rodear su expectativa e

interés pensional, deber probatorio que encuentra su génesis en el articulo 1604 del CC, al prever

que la carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la alega.

Sobre este tdpico se preciso en la sentencia SL-4803-2021 lo siguiente:

“La sentencia CSJ SL1688-2019, efectué una resefia historico-normativa,
enfatizando que desde el comienzo mismo del funcionamiento del Sistema General de
Pensiones, las Administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los
afiliados y a quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos técnicos
inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de responsabilidad
en una actividad profesional que se ejecuta en el marco regulatorio del servicio publico de
Seguridad Social, bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, segun lo dispone el
articulo 48 de la CN, siendo las dos primeras actividades mencionadas una manifestacion
tipica de politica publica y, la Gltima, una materializacion de la inspeccién y vigilancia que
corresponde ejercer a través del ente especializado para el efecto.

En la providencia citada en precedencia, se presenta un cuadro-resumen de la
evolucion que ha tenido el deber de informacion por parte de las Administradoras de
pensiones, que resulta Gtil para comprender, se itera, que desde el comienzo de
funcionamiento del Sistema éste existid y que se ha ido refinando, detallando y acrecentando,
con el paso del tiempo, segun la sucesion normativa que se muestra:

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones
a dar informacion

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Deber de
informacion

Arts. 13 literal b), 271y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 (sic) de 2003
Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacién, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

1°

lHustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen
de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber de
informacion,
asesoria 'y buen
consejo

Articulo 3.°, literal ¢) de la Ley
1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado
y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia 0 recomendacion al
afiliado acerca de lo que maés le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
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Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n.° 016 de | pensionales.

asesoria. 2016

Asi las cosas, el entendimiento de la Corte respecto del tipo o clase de informacion
con la cual se cumplia el mentado deber se acompasa con la dindmica legislativa y
reglamentaria que siempre quiso poner en cabeza de las administradoras de pensiones tal
prevision, la de brindar informacion, no de cualquier calidad sino calificada, dada la
complejidad técnica del temay las incidencias que una decision de ese calibre podria llegar
a tener en la vida de un trabajador.

En ese orden, para la época en que se produjo el traslado de la actora del ISS a
Colfondos, esto es el afio 1995, se encontraban vigentes no solo el articulo 13, literal b) de la
Ley 100 de 1993y el articulo 271 de la misma preceptiva, ya citados, sino, ademas, el art. 97,
numeral 1. ° del Decreto 663 de 1993, en su versién original, que disponia: «1. Informacion
a los usuarios. Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan 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», ademas de las normas constitucionales que gobiernan el
derecho a la informacién, razon por la cual la Sala dedujo de alli que en ese momento
competia a las AFP suministrar ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluia dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

Por ello se ha sostenido que existe toda una bateria normativa de caracter especial
que reguld la materia en cuanto a la afiliacion en seguridad social en pensiones, y la calidad
y oportunidad de la informacién suministrada por parte de las AFP que debe precederla, lo
cual concatena, ademas, con el argumento ya pacifico en la Sala, de que en estos casos hay
inversion de la carga de la prueba, en favor del afiliado, como se explic, entre otras, en la

misma providencia que se viene citando”

En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacién veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumpli6
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibi6 informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si
la brind6, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre regimenes, es
una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio
debe ser de tal diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cddigo Civil establece que «la prueba de la diligencia
0 cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de
pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a
fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desprop6sito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido
gue solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion
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de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales
su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién
contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacion (art.
11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la carga de la
prueba en disfavor de los consumidores financieros. (CSJ SL1688-2019)”.

Revisado el expediente se evidencia que la AFP COLFONDOS S.A. acepto en su escrito de
contestacion a la demanda, no haber suministrado al demandante informacion veraz,
oportuna, precisa, transparente y comprensible respecto de las ventajas y desventajas que se
generarian al realizar un traslado del RPMPD al RAIS; generando esto que el traslado de
regimenes realizado por el actor, como se comprueba conforme historial de vinculaciones,
en fecha 10 de julio de 1995, y el posterior traslado entre fondos suscrito mediante formulario
de afiliacion al fondo de pensiones HORIZONTE S.A — HOY PORVENIR-, en fecha 06 de

enero del 2000, fueran realizados por el demandante bajo un consentimiento no informado.

Por tanto, siendo deber legal de las administradoras y fondos de pensiones acreditar
fehacientemente que brindaron la informacién clara, completa y veraz al afiliado de las
caracteristicas, ventajas y desventajas que ofrecen los dos regimenes pensionales -RPM y
RAIS, deber que confeso en el sub examine no haber cumpli6 COLFONDOS S.A, no puede
pregonarse que el traslado de régimen que realiz6 el demandante lo fue bajo consentimiento

informado.

Acorde con lo expuesto en precedencia, no queda duda que atendiendo los efectos de la
ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacion definida al RAIS por
omision del deber de informacién por parte de COLFONDOS S.A , cual es que nunca se dio
el traslado y todo vuelve a su estado inicial, es indudable que la parte accionante debe tenerse
como afiliada unicamente al régimen de prima media con prestacion definida, y por tanto
debe ser recibida como afiliada a la administradora COLPENSIONES por ser quien

administra el mismo.

En lo atinente a los efectos de la ineficacia del traslado de régimen, imperioso se torna citar

lo expuesto en la sentencia SL-1689 del 08 de mayo de 2019, asi:

“Se declarara la ineficacia de la afiliacion del demandante al RAILS, determinacion que implica
privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcion juridica de que nunca se traslado al
RAIS o, més bien, siempre estuvo afiliado al RPMPD”
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Acorde con lo anterior, al declararse la ineficacia del traslado de régimen aludido y dado los
efectos de la misma, al tenerse que la demandante nunca se afilio al RAIS, resulta acertado
ordenar a la AFP PORVENIR SA trasladar a COLPENSIONES, como administradora del
régimen de prima media con prestacion definida, los aportes para pension que se encuentren
en la cuenta individual del actor en el RAIS, junto a sus rendimientos financieros, cuotas de
administracion y bono pensional, si los hubiere, y a ordenar a COLFONDOS S.A que
proceda a devolver los gastos de administracion y comisiones cobradas al accionante, asi
como los porcentajes utilizados en seguros previsionales y garantia de pension minima que
se generaron mientras el actor se encontraba afiliado a dicha AFP, estos debidamente
indexados y trasladados a COLPENSIONES, ello por cuanto dispone la ley 100 de 1993 la

obligatoriedad de estar afiliado a uno cualquiera de los regimenes pensionales que ella prevé.

Sobre este topico manifest6 la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 4609 de 2021, MP
LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ que:

“Por tanto, para el afiliado, la permanencia en el régimen que escoja libremente se convertird
en la causa directa de los recursos disponibles con que cuente en el futuro para afrontar el
retiro laboral y las consecuencias econdémicas de las necesidades que acompafan a la vejez,
proceso en el que es parte fundamental su administradora de pensiones.

En ese sentido, reiterd la Corte en sentencia CSJ SL4806-2020, que habrd ineficacia de la
afiliacion: De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existira ineficacia de la
afiliacion cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacién genere lesiones
injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no
sera suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la informacion
brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del
Cadigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre
los datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas las
sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe constar los
aspectos positivos y negativos de la vinculacién y la incidencia en el derecho pensional.

Por tal razon, en tratdndose de ineficacia, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga
a las entidades del RAIS a devolver todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual del titular, ya que los mismos seran utilizados para la financiacion de la prestacion
pensional a que tenga derecho el afiliado en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones del saldo de la cuenta individual y sus
rendimientos, los valores cobrados por los fondos privados a titulo de gastos de
administracién y comisiones, incluidos los aportes para el fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados, pues, desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020)”.

Asi mismo, acerto el fallador de primera instancia al ordenar a COLPENSIONES recibir al
actor como afiliado a dicho régimen (prima media con prestacién definida), por cuanto, asi
como no se requirid que esa administradora interviniera en la decision de traslado, tampoco
se requiere su autorizacion para la declaratoria de ineficacia y el retorno al régimen de prima

media, que es efecto de aquella.
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Por otra parte, respecto a la prescripcion planteada por los accionados, es pertinente citar lo
expuesto en la citada sentencia SL-1689 del 2018, donde la M.P. Dra CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO, expuso:

“En conclusion: la declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los
derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no
puede ser parcial o totalmente objeto de dimision o disposicion por parte de su titular
(inalienable e indisponible), (ii) como tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo
(imprescriptible) o por imposicion de las autoridades sin titulo legal (irrevocable)”.

Amén de lo anterior, mal podria pregonarse la prescripcion de las cuotas de administracion
en los términos planteados por PORVENIR S.A, pues si atendemos los efectos de la
ineficacia declarada, cual es que nunca se dio el traslado de régimen del actor y, por el
contrario, este siempre permanecié afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida, habria de concluirse que tampoco se genera el derecho de la AFP de realizar el
cobro de las cuotas de administracion, las cuales surgen precisamente del vinculo que pudiera
existir entre este y el afiliado; sobre este aspecto es oportuno citar la autoridad de la Sala de

Casacion Laboral cuando en sentencia SL2877-2020 preciso:

“De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos seran
utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en
el régimen de prima media con prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones
de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues sera aquella entidad
la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional cobija a
todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como
es légico, no todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de
tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola,
lo que involucra a las demds AFP”.

Y en cuanto a la obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion, en sentencia SL587-2022, MP JORGE PRADA
SANCHEZ preciso:

“(...) A juicio de la Sala, la intervencion de los asesores y la firma del formulario de
vinculacion, no constituyen prueba concreta de la asesoria que el citado fondo debi6
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suministrar a la demandante, de donde se impone colegir que el traslado no estuvo precedido
de un consentimiento informado y, por tanto, deviene ineficaz. En providencia CSJ SL3199-
2021, la Sala discurri6:

[...] como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben
retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de afiliacion jamas hubiera existido. Por
ello, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones --debidamente indexados-- con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, postura que resulta
igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de
pension minima.

Asi las cosas, se revocara el fallo del a quo, para declarar la ineficacia del traslado efectuado
el 8 febrero de 1997 (fl. 121) y condenar a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones, junto
con los recursos obrantes en la cuenta de ahorro individual, los bonos pensionales, las
comisiones y los gastos de administracion cobrados a la actora, que deberan ser indexados,
asi como los valores utilizados en seguros previsionales y la garantia de pensién minima, que
le correspondera asumir con cargo a sus propios recursos. Lo anterior, en la medida en que
la declaratoria de ineficacia conlleva que el administrador del régimen de prima media reciba
los recursos por aportes de la afiliada, como si el acto de traslado nunca hubiera existido. ”

6.4. COSTAS.

Frente a la inconformidad de la condena en costas expresada por las demandadas
COLFONDOS S.A, PORVENIR S.A 'y COLPENSIONES S.A, es pertinente traer a colacién
lo estatuido en el articulo 365 No 1 del C.G.P, aplicable por remision del canon 145 del

Cadigo procesal del trabajo y de la seguridad social:

“En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellas en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1° Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso...”

(...)
8° Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la
medida de su comprobacion.

En el presente asunto, se evidencia que las demandadas PORVENIR S.A vy
COLPENSIONES S.A, presentaron excepciones de mérito y se opusieron a las pretensiones
de la demanda, razon por la cual si hay lugar a la condena en costas que le fueron impuestas.
En cuanto a COLFONDOS S.A, observé una conducta procesal distinta por cuanto no
efectud controversia alguna, no se opuso a las pretensiones de la demanda ni presento
excepciones, aunado a que no se opone al retorno de la parte accionante al régimen de prima

media, traslado que, dicho sea paso, escapaba a su Orbita de accidn pues no depende de dicho
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fondo, en razdn a ello y de conformidad con lo establecido en la norma previamente citada,
no habria lugar a condenar en costas a COLFONDOS, por lo que se modificaré la sentencia
de primera instancia en este aspecto y en su lugar se absolvera a COLFONDOS S.A, de la

condena en costas impuesta.

Se impondré condena en costas a cargo de las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR
S.A en esta instancia, por las resultas del recurso y dado que hubo réplica de la parte

demandante.

Y, como quiera que recientemente la Honorable Sala de Casacion Civil (Vid. Sentencia
STC1075-2021) ha sefialado que las agencias en derecho se deben fijar en la providencia que
resuelva la actuacion que dio lugar a aquéllas, y no en actuacion posterior, amén de que en
Sala Especializada esta Corporacién acogio tal criterio, se fijaran tales agencias en 1
SMMLYV para las entidades COLPENSIONES y PORVENIR S.A que, segun el numeral 4°
del articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, corresponde al tope minimo para la segunda instancia en procesos declarativos

en general.

VII1. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral octavo de la sentencia apelada y consultada de origen
y fecha resefiado en el preambulo de esta providencia y en su lugar, absolver a la demandada
COLFONDOS S.A, de la condena en costas impuesta en primera instancia, en mérito de lo

expuesto en la parte motiva de esta instancia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.
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TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de las demandadas COLPENSIONES y
PORVENIR S.A, agencias en derecho en la suma de 1 SMLMV.
CUARTO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Wﬁw«"”_;}/

KAREM STELLA VERGARA LOPEZ
Magistrada
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CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrgdo

Magistrado



