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MONTERIA, TREINTA (30) 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 Y PORVENIR S.A.S contra la
sentencia pronunciada en audiencia del 23 junio de 2021 por el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Monteria, dentro del proceso ordinario laboral promovido por CONSUELO
MARIA LOPEZ ORTEGA, aunado a su consulta por ser adversa a COLPENSIONES.

1. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora CONSUELO MARIA LOPEZ ORTEGA, 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
HORIZONTE S.A, hoy PORVENIR S.A, efectuado el (1) de agosto de 2000. Como
consecuencia de la declaracion anterior, solicita se condene a PORVENIR 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 declaren y reconozcan en favor del demandante, otro derecho

diferente a los pretendidos en esta demanda; ademas de invocar costas a las demandadas.

2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime:
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-Manifiesta que la sefiora CONSUELO MARIA LOPEZ ORTEGA, nacio el dia 08 de abril
del afio 1964 y desde el 02 de agosto de 1988 se afili6 al antiguo Instituto de Seguros Sociales
(ISS), actualmente COLPENSIONES S.A.

-Que a los 36 afios de edad, luego de 12 afos de estar afiliada y realizando sus aportes a
pension en el extinto Instituto de Seguros Sociales (ISS) -hoy Colpensiones, donde cotiz6
562 semanas, fue abordada en su lugar de trabajo “MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A”, por el seior NONMAN ERIT ARTEAGA ARRIETA asesor comercial
de la extinta sociedad administradora de pensiones y cesantias HORIZONTE S.A, hoy en dia
PORVENIR S.A, quien le suministr6 una informacion tendiente a que se trasladara de fondo,
como lo fue que podia pensionarse anticipadamente, que en dicho fondo no se requeria ni
edad ni semanas, mas no le indicaron que para poder acceder al beneficio de pensionarse de
forma anticipada requeria tener en su cuenta un capital considerable y mucho menos que con

ello iba a disminuir su mesada pensional, no le profundizaron sobre la expectativa de vida.

-Acorde con lo anterior, le aseguraron que el Instituto de Seguros Sociales (ISS) iba a
desaparecer y los aportes realizados por este se verian en riesgo, habida cuenta que el
gobierno no responderia por ello. A contrario sensu, su pension jamas en los fondos privados
se perderia, ya que esta era heredable, y si bien la ley prevé tal situacion, omitieron
manifestarle de que esto solo procedia si el afiliado estaba en la modalidad de retiro
programado, es decir, solo le hablaron de unas ventajas efimeras dadas de manera parcial, al
no indicarle de que estas estaban sujetas a distintos requisitos y condiciones, por lo que solo
pregonaron ventajas y omitieron hablar de las desventajas que consigo traian los fondos

privados.

-Resalta que al momento de que se le dio la asesoria a la accionante nunca se le hizo una

proyeccion de su mesada pensional, ni en el fondo publico ni en el privado.

-Al darse cuenta del bajo monto en el que quedaria su pension y que la informacion dada por
el fondo privado en el que se encuentra fue falsa, acudio a Colpensiones para efectos de
trasladarse y obtener mejores beneficios pensionales, lo cual fue infructuoso, ya que, en
respuesta del 19 de febrero de 2020, le informaron que no era posible teniendo en cuenta que

se encontraba a diez afios 0 menos del requisito de tiempo para pensionarse.
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2.3. Contestacion y tramite

Admitida la demanda y notificada en legal forma las accionadas se opusieron a las

pretensiones de la demanda formulando excepciones de mérito.

2.3.1. PORVENIR propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, buena fe,

prescripcion y compensacion.

2.3.2. COLPENSIONES propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de
las obligaciones reclamadas por faltarle menos de 10 afios para cumplir con el requisito de

la edad para acceder a la pension de vejez, innominada o genérica.

2.3.4. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal; en la segunda se
profirio la;

I11. SENTENCIA APELADA'Y CONSULTADA

A través de esta, el Juzgado accedio a las pretensiones de la parte demandante declarando la
ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacion definida que hizo la sefiora
CONSUELO MARIA LOPEZ ORTEGA al régimen de ahorro individual con solidaridad,
en su momento a HORIZONTES hoy Porvenir S.A, el 29 de junio de 2000 con efectividad a
partir del primer (1) de agosto de 2000, como consecuencia de falta de informacion. Por lo
anterior, condend a PORVENIR S.A devuelva a COLPENSIONES durante el tiempo que
estuvo afiliada, los gastos de administraciéon que le descontaron a la accionante y los demas
emolumentos; frente a COLPENSIONES, indic6 que la actora conservara la condicion de
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida como si nada hubiera ocurrido.
Asimismo, PORVENIR debera devolver su historial laboral a COLPENSIONES para cuando

acceda o quiera reclamar un derecho en esta entidad.

Declar6 no probadas las excepciones de prescripcion y demas propuestas por las partes
demandadas. Por Gltimo, condeno en costas a cargo de las demandadas COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.

IV. LOS RECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de PORVENIR
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Argumenta Porvenir S.A que el traslado realizado por la actora obedeci6 a un acto puramente
voluntario, luego de haber sido informada del funcionamiento del sistema, aclarando que la
falta de existencia de un documento que pruebe que se dio esa informacion obedece a la fecha
en que se efectuo ese traslado de régimen pensional, pues a la administradora de pensiones
no se les obliga a mantener una constancia escrita de las asesorias que se le brinda a su
potencial cliente, ello es una obligacion que nace a partir del afio 2015 con la expedicion de
la ley 1748 de 2014, decreto 2071 de 2015 y con el concepto N° 2015 123910002 de 29 de
diciembre de 2015 expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia, el cual
determina que las administradoras de pensiones deben poner a disposicion de sus afiliados
herramientas financieras que les permitan conocer las consecuencias de su traslado, por lo
que, a la vigencia del Instituto de Seguros Sociales, es decir para los afios anteriores al 2014
y 2015 las asesorias y los traslados realizados no contenian estas ilustraciones en cuanto a la
favorabilidad de montos pensionales, no es que no tuvieran el deber de informacion, sino que
no se les obligaba entregarles al afiliado en un documento escrito la informacion que se le

brindaba en dicha asesoria.

Afiade, en cuanto a la condena por gastos de administracién, que segun lo dispuesto por el
inciso 2 del articulo 20 de la ley 100 de 1993, el régimen de prima media se destina un 3 %
de la cotizacion para financiar gastos de administracion, pension de invalidez y pension de
sobrevivientes, los cuales estos gastos no forman parte integral de la pension de vejez y esta

sujeto a prescripcion.

4.2. Apelacion de COLPENSIONES

Muestra inconformidad con la condena, argumentando que el acto de traslado es un acto
juridico el cual solo genera obligaciones a las partes que intervienen, no es Colpensiones sino
un tercero ajeno que no participo en el acto juridico, se vio afectado por los alcances de la

declaratoria de ineficacia de traslado efectuado por la demandante.

Concluye que, no se puede pretender traslado a Régimen de Prima Media cuando la
demandante se encuentra afiliada validamente a Porvenir, ademas tuvo la oportunidad en
caso de no haber estado conforme con su eleccidn, tuvo la oportunidad de ejercer el derecho
de retracto, no obstante nunca lo ejercio, guardo silencio, entonces lleva a pensar que este
tiempo en que estuvo afiliada a dicho régimen estuvo a gusto con todas las condiciones que
le fueron ofrecidas en su momento por el fondo de pension Porvenir. La afiliada no puede
trasladarse de régimen cuando le faltare 10 afios 0 menos para cumplir la edad para obtener
el derecho a la pension de vejez. Solicita que se absuelva en imposicion de condena de costas

en consideracion que no participd y fue un tercero ajeno en el traslado controvertido.
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V. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. ALEGATOS COLPENSIONES S.A

Oportunamente la administradora COLPENSIONES allega escrito donde argumento lo

siguiente:

“Asi las cosas, nuestra inconformidad radica en el hecho que la Administradora Colombiana
de Pensiones “Colpensiones”, se vea inmerso en la declaratoria de ineficacia del acto de
traslado efectuado por la demandante, teniendo en cuenta como punto a reiterar que mi
defendida fue ajena a dicha circunstancia, hunca asesoro o brindo informacion, ni intervino de
manera alguna en la decision adoptada por la actora de trasladarse en su dia del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
afiliacion y/o traslado que a nuestro sentir gozo de plena validez, toda vez que no se evidencio
ningln factor determinante que pudiera viciar su consentimiento, el cual se produjo de manera
libre y voluntaria. ”

Conforme a lo dispuesto en el articulo art. 1495 del Cddigo Civil, el acto de afiliacién o
traslado se constituye en un contrato, por el cual una parte se obliga con la otra a dar, hacer
0 no hacer alguna cosa. Al ser el acto de traslado un acuerdo de voluntades, que solo involucra
a las partes que en el intervienen, no es dable que Colpensiones, siendo un tercero ajeno a
dicha circunstancia, tal como quedd demostrado en el transcurso del proceso, deba soportar
las consecuencias de la declaratoria de ineficacia del acto de traslado

Quedo demostrado, que el traslado efectuado por la demandante en su dia del régimen prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, gozo6 de plena
validez, siendo la afiliada totalmente consciente del acto y de las consecuencias juridicas del
traslado, tal como lo ratifica el hecho de haber permanecido afiliada durante tanto tiempo a la
AFP PORVENIR y haberse abstenido de solicitar su retorno al régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por Colpensiones hasta entonces, llevandonos a pensar con
su comportamiento y actividades el compromiso de querer permanecer en ese régimen
pensional, al cual habia emigrado voluntariamente y sin imposicion alguna, en aras de aspirar
a un mejor derecho pensional, de manera, que ante la ocurrencia en los Gltimos momentos de
una situacion particular que quizas no le favorecid, pretenda retornar nuevamente al régimen
de prima media con prestacion definida, obviandose que en su oportunidad pudo ejercer su
derecho de retracto previsto en el articulo 3 del Decreto 1161 de 1994, no obstante nunca lo
gjercio, dando a cavilar todo este tiempo en el que ha permanecido en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, que estuvo a gusto con su afiliacion y con las condiciones que le
fueron ofrecidas en su momento por la Administradora de su eleccidn, evidenciandose asi su
deseo de continuar en dicho régimen, destacandose que el silencio en el transcurso del tiempo
se entenderd como una decision consciente de permanecer en el Régimen seleccionado, siendo
la Gnica manera de desvirtuar esta regla legal el demostrando la preexistencia de una fuerza
que viciara el consentimiento, circunstancia que no se evidencio en el presente caso, pues se
eché de menos prueba alguna que soporte la existencia de algin vicio que afectara el
consentimiento de la actora al momento de afiliarse al RAIS.

Al dia de hoy a la sefiora Consuelo Maria Lépez Ortega, le es imposible cambiarse de Régimen,
por mandato expreso de la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
normatividad que estipula que el afiliado no podréa trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.

(...)

Con base a lo expuesto y una vez analizadas las pruebas documentales militantes en el
expediente de la referencia, se logra inferir que la demandante, al 1 de abril de 1994, no reunia
los requisitos expuestos en la normatividad para ser beneficiario del régimen de transicién de



Radicado N° 23-001-31-05-005-2020-00145-01 FOLI0 235-21

que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que a la fecha no le es dable por mandato
legal trasladarse de régimen, aunado a lo anterior, con la providencia objeto de alzada se
desconocen sentencias de la Corte Constitucional en materia de traslado, como las C 1024 de
2004 y C 625 de 2007, entre otras, donde indicé el maximo tribunal que nadie puede resultar
subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados a
este esquema dado que el periodo de permanencia obligatoria contribuye al logro de los
principios de universalidad y eficiencia y asegura la intangibilidad y sostenibilidad del sistema
al preservar los recursos dispuestos para garantizar el pago futuro de mesadas y el reajuste
periddico de las mismas.

En relacion a la condena en costas impuesta, solicito se absuelva a la Administradora
Colombiana de Pensiones “Colpensiones”, de la imposicion de las mismas, en atencion que
Colpensiones no tuvo implicacion alguna en el acto de traslado objeto de controversia, fue
ajena a dicho negocio juridico, asi mismo en el curso del proceso siempre actud bajo los
principios de la buena fe. “

5.2. ALEGATOS PORVENIR S.A

“No le asiste razon al fallador de primera instancia, por cuanto en este asunto no se acredito
la existencia de algin vicio del consentimiento con el cambio de régimen de la parte
demandante, pues no se alegé y menos probé ningunas 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.

Esta norma, claramente prevé que cuando existe: a) objeto o causa ilicita: b) omisién de alguno
de los requisitos que prescriben las leyes para el valor de estos en consideracion a la naturaleza
de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan; c) cuando lo
celebra una persona absolutamente incapaz, el negocio juridico o el contrato esta viciado de
nulidad absoluta. Advierte esta misma disposicion que, cualquier otra irregularidad produce
una nulidad relativa.

(...)

Finalmente, con relacién a la figura juridica de la ineficacia, debe mencionarse que, el articulo
899 Cadigo del Comercio, también ensefia que, el acto o negocio juridico, contrario a una
norma, tenga causa u objeto ilicito o lo celebre una persona absolutamente incapaz, es nulo
absolutamente, norma que tampoco aplica en este asunto.

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 afiliacion suscrito por la parte demandante,
es un documento publico que se presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del CGP vy 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 Codigo General del Proceso, por lo que probatoriamente no es dable
restarle valor y menos desconocerlo

(...)

Adicionalmente, no se puede desconocer que Porvenir S.A siempre le garantizo 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
ejerciera esta facultad, lo que debe valorarse como negligencia de su parte.

En el presente asunto, la parte demandante realizé cambio de régimen en el afio 2000 con
Horizonte S.A. de forma libre y voluntaria, en el cual se le brindé una informacion oportuna y
completa, como lo asevero al suscribir el formulario de afiliacion con Horizonte S.A.
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Aduce el fallador de primer grado que, mi representada, no allego pruebas del cumplimiento
de sus deberes para con la parte actora al momento de la vinculacidn, esto es entregar
informacidn, completa, veraz y oportuna, tal inferencia no se ajusta a la realidad procesal, por
cuanto mi representada en de manera palmaria, cumplié 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 decisién 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
permanecid por espacio de mas de 21 afios 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 intencién de la parte actora era pertenecer
al régimen de ahorro individual.

(...)

Sin realizar el andlisis en conjunto y critico de estas pruebas como lo ordena el articulo 60 del
CPT y SS, el juzgador de primera instancia declaré la nulidad y/o ineficacia de traslado de
RPM al RAIS efectuada por la AFP, sin consideracion a las normas antes referidas del
ordenamiento civil, relacionadas con la validez de los negocios juridicos - a las cuales debemos
acudir por ausencia de reglas legales en materia laboral-, desconocimiento que, «Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales», como lo sefiala el articulo 1602 del Cédigo
Civil y, estan llamados a producir consecuencias respecto de quienes los celebran, reglas
bésicas de la teoria de las obligaciones.

(...)

Ahora, en el hipotético remoto de considerar que el negocio juridico celebrado entre las partes,
no tuvo validez, no puede olvidarse que, el articulo 113, literal b) de la Ley 100 de 1993,
menciona cudles son los dineros que se deben trasladar cuando existe el cambio de régimen,
esto es “el saldo de la cuenta individual, incluidos los rendimientos (...)”, lo que impide que
legalmente se pueda ordenar la devolucion de sumas diferentes a las referidas en esta norma.

(...)

En consecuencia, no se debe ordenar la devolucion de sumas diferentes a las indicadas en
citado literal b) del articulo 113 de la Ley 100 de 1993, por cuanto ningun otra valor esta
destinado a financiar la prestacion del afiliado, por lo que condenar a pagar valores
adicionales, configura un enriquecimiento sin causa a favor de un tercero dentro del negocio
juridico celebrado entre la parte demandante y Horizonte S.A. como lo es COLPENSIONES;
pero ademas, determinar que se deben reintegrar los gastos de administracién o las primas de
seguros, es tanto como ordenarle a una compafiia de seguros a que sino se presenta el siniestro
amparado, devuelva el valor de la péliza.

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 Unicas 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 compafiia
aseguradora cumpli6 con el deber contractual de mantener la cobertura durante la vigencia
de la péliza, 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 fenémeno previsto en los articulos 488 del CST y 151 del CPT y SS, y asi debera
declararse .
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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.

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 la accionante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por omision del fondo privado PORVENIR
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.

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, v el de capitalizacién 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 pension; en nuestro sistema juridico presenta variados matices,



Radicado N° 23-001-31-05-005-2020-00145-01 FOLI0 235-21

dada la extension de la referida solidaridad, que aunque limitada, se concreta en la garantia
de pensién 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 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 pablico, 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, 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, tendra 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 Maximo 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 disefid 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).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y
consulte sus intereses, previniendo gue, 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 incursién 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.
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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
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 fundacion, 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 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».

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 y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un
parangdn 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 diadlogo 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 obligacion 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
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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.

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 argiiirse 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 gue documentaron clara y suficientemente los efectos que 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 transicion
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 solucién, advertir que la
misma es valida, lo cual resulta un presupuesto obvio, maxime cuando esta Sala ha sostenido
que el régimen de transicién 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 examine, del material probatorio allegado al proceso se evidencia que la sefiora
CONSUELO MARIA LOPEZ ORTEGA efectivamente realiz6 un traslado de regimen
pensional, del Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por PORVENIR, el 29 de junio de 2000 con
efectividad a partir del 1° de agosto de 2000.
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Por todo lo precedente y conforme a la jurisprudencia citada, correspondia a la AFP
PORVENIR SA. demostrar que al momento del traslado de la actora le ofreci6 toda la
informacidn necesaria, clara y precisa acerca de las consecuencias de su traslado de régimen
(del RPM al RAIS), por tanto, ha de concluirse que la AFP PORVENIR no cumplié con su
deber de dar informacion 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 y ello es razén 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 Decisiéon 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 refiri6:

“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 diligenciay 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 cédigo
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 esta 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 afiliacion 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 demés
disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se agreg6 a dicho deber la obligacion de
otorgar asesoria y buenconsejo  -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.

! 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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(i) 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 recibio
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.

(iif) 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 cumplié 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 esta 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.

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 RAIS, 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”

Ahora bien, resulta acertado ordenar a la AFP PORVENIR trasladar a COLPENSIONES,
como administradora del régimen de prima media con prestacion definida, los aportes para
pension que se encuentren en la cuenta individual de la actora en el RAIS, junto a sus
rendimientos financieros, cuotas de administracion y bono pensional, si lo 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.

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 econdmicas de las necesidades que acompafian 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 habra ineficacia de la
afiliacién: 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
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los datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendrdn 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 administracion
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)”.

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 debio
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 discurrio:

[...] 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 jaméas 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
pensién 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 sequros 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 gue el administrador del régimen de prima media reciba
los recursos por aportes de la afiliada, como si el acto de traslado nunca hubiera existido.

(..)”

Asi mismo, acert0 el fallador de primera instancia al ordenar a COLPENSIONES recibir a la
actora como afiliada a dicho régimen (prima media con prestacion definida), por cuanto, asi
como no se requirio que esa administradora interviniera en la decision de traslado, tampoco
se requiere su autorizacion para la declaratoria de nulidad y el retorno al régimen de prima

media, que es efecto de aquella.
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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 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)”.

Y frente a la prescripcion de las cuotas de administracion en los términos planteados por
PORVENIR, 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 Codigo 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 devolucion 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 financiacién de la pension 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
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones, incluidos
los aportes para garantia de pensién minima, pues serd 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 logico, no todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en otros
términos, es la inscripcidn en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP”.

Finalmente, oportuno es precisar frente a los precedentes jurisprudenciales citados por
PORVENIR S.A. (C-1024/04 y C-625/07) y que considera han sido desconocidos por el
fallador de primera instancia, que los mismos se cifien a examinar la constitucionalidad de
los articulos 2, 3y 9 de la Ley 797 de 2003, por la cual se modifican los literales a), €), i) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en lo atinente a los periodos de carencia o de permanencia
obligatoria en un régimen pensional; providencias en las cuales la Corte Constitucional
examinoO si a la luz de lo que establecia el articulo 13 de la Constitucion Politica, en
concordancia con el articulo 53, era violatorio del derecho a la igualdad que el legislador

estableciera periodos de carencia o periodos minimos de permanencia y restringiera asi la
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posibilidad de trasladarse de un régimen pensional a otro, por una sola vez cada cinco afios
una vez efectuada la seleccion inicial, asi como la imposibilidad de trasladarse cuando al
afiliado le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la

pensién de vejez, declarando la Corporacion la constitucionalidad de la norma.

Pues bien, se advierte desde ya que los precedentes citados no aplican al caso, por la sencilla
razon de que en el asunto estudiado, el traslado de régimen no obedecio a una decision libre
y voluntaria del afiliado, caso en el cual operaria la restriccion dispuesta en la norma, pero
tratdndose de traslados carentes de informacion veraz, completa y comprensible al afiliado,
el mismo se torna ineficaz, y como ya lo expresamos, el efecto es retrotraer al estado inicial

la afiliacion.

6.4. COSTAS.

Frente a la inconformidad de las demandadas 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 las citadas
entidades, aun mas si tomamos en consideracion que COLPENSIONES y PORVENIR se
opusieron a las pretensiones, cuyo resultado fue desfavorable, ademas de que propusieron

excepciones de fondo.

No obstante en esta instancia no se impondra condena en costas, dado que no hubo réplica

de la parte demandante.

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,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, atendiendo lo expuesto en la

parte motiva de esta instancia.

SEGUNDO: Sin Costas en esta instancia.
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TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ 7@'
EM STELLA VERGARA LOPEZ

Magistrada

-~

k
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrado

Magistrado



