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RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO 3
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA
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SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: KAREM STELLA VERGARA LOPEZ
Radicado N°. 23 -001- 31- 05- 004 -2019-00378-01- FOL10 459-21

MONTERIA, VEINTISIETE (27) DE JULIO 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 que se surte
a favor de la segunda, con respecto a la sentencia pronunciada en audiencia el dieciocho (18)
de noviembre de dos mil veintiuno (2021) por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Monteria, dentro del proceso ordinario laboral promovido por NURIA DEL ROSARIO
MEJIA MATUTE contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, PORVENIR S.A, vinculada la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL (UGPP), RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO.

II. ANTECEDENTES

2.1. Demanda

Pretende la parte actora NURIA DEL ROSARIO MEJIA MATUTE, se declare la nulidad o
ineficacia del traslado de régimen que hiciera, de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.; en consecuencia, se
CONDENE al fondo de pensiones PORVENIR trasladar los aportes en pension efectuados
en la cuenta de ahorro individual de la accionante y sus rendimientos, al régimen de prima
media con prestacién definida administrado por Colpensiones. Asimismo, se ordene a
Colpensiones recibir como afiliada a la sefiora NURIA DEL ROSARIO MEJIA MATUTE,
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ademas de los aportes efectuados al régimen de ahorro individual administrado por

PORVENIR S.A; se condene en costas y agencias de derecho.

2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime, de forma sucinta, que:

- La sefiora Nuria del Rosario Mejia Matute, nacié el 12 de diciembre de 1961.

- En condicién de trabajadora dependiente estuvo afiliada al régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por la Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL-
desde el 9 de agosto de 1989 hasta el 1° de junio de 1994.

- Que el dia 1 de junio de 1994, bajo una actividad engafiosa por parte del Fondo de Pensiones
y Cesantias PORVERNIR S.A, se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

- La conducta engafiosa utilizada por el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., consistié en omitir darle informacion acerca de las repercusiones que
tendria al cambiarse de régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

- Que mediante peticidn bajo radicado N° 2019-13825269 de 11 de octubre de 2019, solicito
ante la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, el
traslado de régimen pensional, el cual fue rechazado por encontrarse a menos de 10 afios para

pensionarse.

- Que en la historial laboral acredita 1.257 semanas cotizadas y un ahorro en su cuenta
individual por la suma de CIENTO CINCUENTA MILLONES SEICIENTOS TRECE MIL
TRESCIENTOS OCHENTA Y CINCO PESOS (150.613.385), capital que no es suficiente

para acceder a la pension de vejez en el régimen de ahorro individual.

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, excepto la RAMA
JUDICIAL - ADMINISTRACION JUDICIAL SECCIONAL MONTERIA, que no contesto

la demanda.



Radicado N°. 23 001 31 05 004 2019-00378-01- Folio 459-21

2.3.1. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP) se opuso
a las pretensiones de la demanda proponiendo las siguientes excepciones de mérito: falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion - falta de fundamentos

legales para declarar la nulidad del acto de traslado, prescripcion trienal, buena fe.

2.3.2. PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso las siguientes
excepciones de mérito, buena fe, prescripcion, compensacion, inexistencia de la obligacion

y genérica.

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. 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 accedio a las pretensiones de la parte demandante declarando la
nulidad o ineficacia del acto de traslado efectuado por la sefiora NURIA DEL ROSARIO
MEJIA MATUTE del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, realizado a través de la sociedad AFP HORIZONTE
S.A, con solicitud datada 10 de octubre de 1994, con efectividad el 1 de noviembre de 1994,
siendo trasladada posteriormente a PORVENIR S.A. por fusidn entre los citados fondos, con
efectividad el dia 1° de Enero de 2014.

Preciso, que a traveés 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
o0 de haberse diligenciado una minuta o formulario de traslado, no surte efectos, si con ellos

se irrogan perjuicios o afectaciones al respectivo afiliado o usuario.
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Lo anterior al considerar que la accionada PORVENIR S.A no acredito que el traslado de
fondo de la accionante fue voluntario por cuanto no se encuentran satisfechos los requisitos
juridicos que comporta el sistema general de pension, en el evento concreto, en el cual el
régimen de ahorro individual con solidaridad le es menos favorable a su expectativa
pensional respecto a la que puede otorgarle el régimen de prima media con prestacion
definida, la cual quebranta sus garantias constitucionales fundamentales e irrenunciables a la

seguridad social.

En consecuencia, ordend al Fondo de pensiones PORVENIR S.A. que de manera inmediata,
proceda a realizar la devolucion de los aportes, rendimientos, gastos de administracion y
demas emolumentos inherentes a la cuenta de ahorro individual de la demandante sefiora
NURIA DEL ROSARIO MEJIA MATUTE, debidamente indexados o actualizados con
destino al Reégimen de Prima Media con Prestacion Definida, regentado por
COLPENSIONES. De igual forma, se orden6 a COLPENSIONES proceda a recibir a la
demandante como afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Declarar no
probadas las excepciones de mérito propuestas por los demandados COLPENSIONES Y
PORVENIR, asi como las de falta de legitimacion en la causa por pasiva por parte de la
UGPP. Condend en costas a las accionadas COLPENSIONES y PORVENIR, equivalente a

un (1) salario minimo legal mensual vigente.

IV. LOS RECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de COLPENSIONES.

Plantea que Colpensiones no ha sido mas que un tercero de buena fe, que no tuvo
participacion en el acto juridico de traslado que dio lugar a la afiliacion de la demandante
ante PORVENIR; la entidad nunca tuvo a la demandante como afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida, si bien estuvo afiliada en CAJANAL, si la demandante
hubiera tenido la intencién de querer permanecer en el régimen de prima media con
prestacion definida, habria podido llegar a esto de acuerdo al decreto 2196 de 2009, asi como

lo dispuesto en el decreto 694 de 1994.

Considera que la demandante siempre optd y su intencion fue querer estar afiliada en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, motivo por el cual deberia tenerse al fondo
privado PORVENIR como unico responsable de este acto de afiliacion y solvente las

posibilidades a que tendria lugar la demandante, es decir, asumir el pago de las prestaciones
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que se generara de esta declaratoria de nulidad de traslado, asumir todos los emolumentos,
derechos y beneficios que tendria lugar el afiliado en el caso de haber permanecido en el
régimen de prima media con prestacion definida, como ya advirtio, Colpensiones y el
Instituto Seguro Social nunca la tuvieron como afiliada, fueron totalmente ajenos a esta

situacion que dio lugar a su afiliacién ante Porvenir.

Sefiala que la sostenibilidad financiera de la reserva pensional se esta viendo vulnerada con
ocasion a estos negocios juridicos de traslado a los que se les estd decretando la nulidad o
ineficacia. Ademas, la demandante solicita la nulidad teniendo la edad de 58 afios en el
momento que presentd la demanda, motivo por el cual para COLPENSIONES es imposible
recibirla como afiliada por encontrarse dentro del término de la edad para acceder a un

derecho pensional.

4.2. Apelacion de PORVENIR S.A.

Presenta inconformidad por cuanto asegura entregd la asesoria correspondiente de manera
verbal a la demandante en el momento en que es contactada por el asesor del fondo de
pensiones, que esta no se acuerde de la informacion que se le entregd, es una situaciéon que
debe analizarse particularmente, pues de su interrogatorio se desprende haber recibido
asesoria, haberse entregado una informacion y la accionante no se acuerda, por lo que no
puede alegar que fue engafiada, amén de que se indica de manera generalizada que hubo
engafio, pero no se precisa en qué condiciones, teniendo en cuenta que el régimen de ahorro
individual comprende muchas cosas, por lo tanto, no debe generalizarse en este aspecto, aln
mas cuando la demandante en el interrogatorio de parte no especifica cual fue el engafio que
recibié en su oportunidad.

En cuanto al formulario de afiliacién, advierte que es un documento conforme a la ley 100
de 1993, articulo 13, que goza de plena validez y respalda la entrega de la informacion y
aceptacion de manera expresa, libre y voluntaria, de parte de la afiliada de trasladase al fondo
de pensiones de PORVENIR, por la tanto, se considera que es un documento que merece una

valoracion y darle pleno respaldo probatorio.

Advierte que la afiliacion previa al régimen de prima media con prestacion definida
administrado en ese entonces por CAJANAL, no se observa de la documental allegada, como
lo es la historia laboral de la oficina de bonos pensionales, no se reporta ninguna vinculacion
0 periodos cotizados ademas de que no hubo una afiliacion a Colpensiones; asimismo, se

advierten dos formularios de vinculacion al régimen de ahorro individual, es decir, que
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existieron dos traslados a fondos de pensiones privados, el primero fue realizado al fondo de
pensiones porvenir en 1994 y posterior a ello surge un traslado a Horizonte del 10 de octubre
de 1994, esos dos formularios fueron reconocidos por la demandante, dado que la fusion se
da para el afio 2014, cuando entonces es porvenir quien asume lo referente a Horizonte, por
ello, la afiliacion se da desde abril de 1994, lo cual ratifica esa decision de permanecer en el

régimen de ahorro individual.

Considera no se da ninguno de los presupuestos para una declaratoria de ineficacia, ya que
se esta frente a una persona que al momento de efectuarse el acto juridico de traslado, es
plenamente capaz, comprendia el alcance de ese acto juridico que estaba realizando en
cambiarse al régimen y de fondo de pensiones que administraba en su oportunidad los

aportes.

Que de aplicarse las consecuencias juridicas de lo que implica la declaratoria de ineficacia,
es decir, que todo vuelve a su estado inicial, no debe ordenarse a PORVENIR devolver mas
alla de los aportes, ni los rendimientos ni bonos pensionales, porque los bonos pensionales
no se alcanzaron a consolidar; tampoco hay lugar a que devuelva las sumas aseguradas ni los
descuentos realizados por garantia de pension minima dado que son recursos que no fueron
a parar a las arcas del fondo de pensiones PORVENIR S.A. y las entidades que los tienen en
su poder, son terceros que no estuvieron vinculados a este proceso; tampoco los gastos de
cuotas de administracion atendiendo a que los rendimientos se causaron en atencion a la
gestion administrativa realizada por los fondos, por lo tanto, no puede pasar desaperciba esa

gestion realizada por el fondo para efectos de la causacion de los rendimientos financieros.
En cuanto a las costas, considera que debe exonerarse por que la afiliacion se hace en virtud
de lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 100 de 1993, en cuanto no era dable oponerse al

fondo de pensiones aceptar la afiliacion de la demandante, la cual se hizo de manera libre,

voluntaria y espontanea, pues en ningun momento el fondo de pensiones la obligo.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de la oportunidad concedida en esta instancia para alegar, las accionadas platearon lo

siguiente:

5.1. ALEGATOS DE DEMANDANTE
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“Es preciso recordar que de acuerdo al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, «los
trabajadores tienen la opcion de elegir libre y voluntariamente» el régimen que mejor se ajuste
a sus intereses, por cuanto cada uno tiene caracteristicas disimiles y regladas, sin que dicha
decision pueda ejercerse con obstruccién o presion alguna del empleador o de terceros, so
pena de incurrir en las sanciones del articulo 271 ibidem.

Ademas, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias CSJ
SL12136-2014; CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1688-2019 explicd que ese deber de informacion,
apareja la de suministrar una asesoria claray transparente al afiliado, toda vez que la decision
de traslado de régimen pensional es un acto trascendente que repercute en la consolidacién y
acceso a un derecho fundamental como lo es el pensional.

Por ello, la jurisprudencia ha sido insistente en explicar que la labor de las administradoras
de fondos de pensiones, va mas alla del simple diligenciamiento de un formulario de
vinculacion o traslado, pues recuérdese que su gestion es parte esencial de la prestacion y/o
administracion de un servicio publico obligatorio, que dirige, coordina y controla el Estado,
segun el articulo 48 de la CP; cuya obligacién, segun el numeral 1° del articulo 97 Decreto
663 de 1993, se centra en «[...] 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, aquella que mejor se ajustara a sus intereses».

Ello, por cuanto el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, para efectos de la
migracién de régimen pensional, requiere que esa decision esté precedida de informacion
clara, comprensible y suficiente, que le permita al interesado conocer las consecuencias
favorables y desfavorables de ese acto y escoger la opcién que se adecle a sus legitimos
intereses.

Por todo lo anteriormente expuesto y trayendo a consideracion los antelados criterios
juridicos, en fin de alimentar el topico de la controversia solicito a los honorables magistrados
del Tribunal superior de Monteria Sala Civil — Familia — Laboral, que acoja nuestros buenos
intencionados planteamientos y en estas condiciones se disponga confirmar en todas sus partes
la sentencia apelada”.

5.2. ALEGATOS DE LA UGPP

“Pues bien, a fin de confirmar que en efecto la UGPP no es la entidad llamada a responder
por las condenas que se pudieran derivar del presente litigio, traigamos a colacion el articulo
segundo del Decreto 575 de 2013, en el cual se establece el objeto con el cual fue creada dicha
entidad:

“Articulo 2°. Objeto. En los términos establecidos por el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007
y el Decreto Ley 169 de 2008, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP tiene por objeto reconocer y
administrar los derechos pensionales y prestaciones econémicas a cargo de las
administradoras exclusivas de servidores publicos del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida del orden nacional o de las entidades publicas del orden nacional que se encuentren
en proceso de liquidacion, se ordene su liquidacién o se defina el cese de esa actividad por
quien la esté desarrollando.

Asi mismo, la entidad tiene por objeto efectuar, en coordinacion con las demas entidades del
Sistema de la Proteccion Social, las tareas de seguimiento, colaboracion y determinaciéon de la
adecuada, completa y oportuna liquidacién y pago de las contribuciones parafiscales de la
Proteccion Social, asi como el cobro de las mismas.”

De lo anterior es dable extraer que a nuestra poderdante no le fueron asignadas funciones
propias de una Administradora de Fondo de Pensiones, en consecuencia, no estd habilitada
para administrar recursos provenientes del Sistema General de Pensiones, hacer traslados de
saldos, aprobar traslados de regimenes pensionales, y deméas obligaciones que son reguladas
por el Estatuto Organico del Sistema Financiero.
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Por otra parte se observa que la Ley 100 de 1993 en su articulo 52 expresamente estipul6 que
la entidad a cargo de administrar el régimen solidario de prima media con prestacion definida
seria el 1SS hoy COLPENSIONES, veamos:

“ARTICULO. 52.- Reglamentado por el Decreto Nacional 2527 de 2000, Reglamentado por el
Decreto Nacional 3727 de 2003. Entidades administradoras. El régimen solidario de prima
media con prestacion definida sera administrado por el Instituto de Seguros Sociales.”

En concordancia con lo anterior, encontramos también que el articulo 155 de la Ley 1151 de
2007 creo la Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES, remitamonos al
tenor literal a de la norma a fin de constatar la naturaleza juridica y el objeto de dicha entidad:

“Articulo 155. De la Institucionalidad de la Seguridad Social y la Administracion del Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida. Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional
600 de 2008.

Adicionalmente créase una empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, vinculada al
Ministerio de la Proteccion Social, denominada Administradora Colombiana de Pensiones,
Colpensiones, cuyo objeto consiste en la administracién estatal del régimen de prima media
con prestacion definida incluyendo la administracion de los beneficios econdémicos periddicos
de que trata el Acto Legislativo 01 de 2005, de acuerdo con lo que establezca la ley que los
desarrolle.

Colpensiones sera una Administradora del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
de caracter publico del orden nacional, para lo cual el Gobierno, en ejercicio de sus facultades
constitucionales, debera realizar todas las acciones tendientes al cumplimiento de dicho
proposito, y procedera a la liquidacion de Cajanal EICE, Caprecom y del Instituto de Seguros
Sociales, en lo que a la administracion de pensiones se refiere. En ninglin caso se podra delegar
el reconocimiento de las pensiones.”

Posteriormente encontramos el Decreto 4121 de 2011, “Por el cual se cambia la naturaleza
juridica de la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones”, en el cual se
estatuyeron el objeto y funciones de la entidad en los siguientes términos:

“ARTICULO 20. OBJETO. De conformidad con el articulo 155 de la Ley 1151 de 2007, la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, hace parte del Sistema General de
Pensiones y tiene por objeto la administracion estatal del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, las prestaciones especiales que las normas legales le asignen, y la
administracion del Sistema de Ahorro de Beneficios Econémicos Periddicos de que trata el
Acto Legislativo 01 de 2005, en los términos que determine la Constitucion y la ley, en su
calidad de entidad financiera de caracter especial.

(..)

De lo anterior, se evidencia con plena certeza y sin asomo de duda que la entidad Ilamada
asumir la afiliacion de la demandante es COLPENSIONES y no la UGPP, tal como lo concluy6
el juez de instancia de los objetos y funciones que legalmente fueron asignados a cada entidad.

5.3 ALEGATOS DE PORVENIR

“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 alegd y menos probd 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.
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Esta norma, claramente prevé que cuando existe: a) objeto o causa ilicita: b) omision 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.

De igual forma, el articulo 1508, expresa cuales son los vicios del consentimiento, esto es,
error, fuerza o dolo y en los articulos subsiguientes, se explican que se puede presentar; a)
error en la naturaleza del acto o negocio juridico; b) sobre la identidad del objeto; c) en la
calidad del objeto; d) o error en la persona. Asi también, el articulo 1513, explica las nociones
de fuerza, el 1515 del dolo, el 1517, del objeto ilicito, y el 1524 de la causa ilicita.

De otra parte, si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas, establece que
cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra el libre
derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa ADMINISTRATIVA impuesta
por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedard sin efecto la afiliacion, también
lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacién a lo dispuesto en
los articulos 1740 y ss, por un principio basico de derecho, cual es el de la inescindibilidad de
las normas, que impide acudir en forma indiscriminada a diferentes normas para resolver un
asunto en concreto; pese a lo expuesto, para definir las declaraciones de ineficacia y/o nulidad
de los traslados de régimen pensional, se acuda a normas propias del sistema general de
pensiones -articulo 271 de la Ley 100 de 1993-, sin consideracion a que esta dispocision, indica
en forma expresa que serd ineficaz un traslado cuando se ejecutan las conductas con la
intencion que alli se mencionan, pero para establecer los efectos de esta ineficacia, se acude a
disposiciones del Cddigo Civil, sin tener en cuenta igualmente los presupuestos que este
compendio normativo consagra para que se declare la nulidad de un acto o contrato.

Finalmente, con relacién a la figura juridica de la ineficacia, debe mencionarse que, el articulo
899 Cddigo 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 y el
paragrafo del art. 54A del CPT, que ademés 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.

(...)

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 devolucién de sumas diferentes a las referidas en esta norma.

5.4 ALEGATOS DE COLPENSIONES

“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
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Cadigo Civil, que indica que el contrato o convencidn 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 pensiones y 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 relacién bajo un marco normativo que lo regula.

Es importante anotar que en nuestro sistema no hay un acto administrativo a traves del cual la
autoridad estatal competente tramite y acepte la afiliacion, o lo que es lo mismo, reconozca la
condicién 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 afiliaciéon y su aceptacién una funcién de caracter publico que
implicitamente se le ha delegado.

(...)

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
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 revoque la sentencia de
primera instancia en su totalidad y se absuelva a COLPENSIONES, de cualquiera condena.

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.
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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 la accionante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por omisién 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 consecuencias y efectos frente a los accionados. iii) si el traslado

invocado se encuentra afectado por prescripcion.

6.3. Nulidad y/o ineficacia de afiliacion al 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, otrora administrado
por el extinto ISS hoy por COLPENSIONES, Yy 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, precisé 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,
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.
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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 informacién, 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 o 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 1006 del 28 de marzo de 2022,
Radicado 86505, MP OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, sostuvo:

“Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba contemplada
con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto Financiero de la época,
para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las
de pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena
fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «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»

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras las
AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear la debida diligencia
en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las operaciones propias de su objeto
dichas instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas que por su caracter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante, es decir,
no se trataba Unicamente de completar un formato, ni adherirse a una cldusula genérica, sino de
haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro individual con solidaridad,
encontrandose 0 no la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hall6 suficiente una firma en un formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones,
acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos
y consecuencias del traslado.
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Por tanto, hoy en el campo de la sequridad social, existe un verdadero e insoslayable
deber_de obtener un_consentimiento _informado (CSJ SL.19447-2017), entendido _como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento 0 un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que
el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion clara, cierta, comprensible y

oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al dar
por satisfecho el deber de informacion con el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacion, sin averiguar si en verdad el consentimiento alli expresado fue informado.”

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

simple suscripciéon 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 topico se preciso en la sentencia SL-4803-2021 lo siguiente:

“La sentencia CSJ SL1688-2019, efectué una resefia histérico-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 pablica y, la Ultima, una materializacion de la inspeccion 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 util 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 1.° 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

lHlustracion 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
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Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la Ley | Implica el andlisis previo, calificado y
informacion, 1328 de 2009 global de los antecedentes del afiliado
asesoria 'y buen | Decreto 2241 de 2010 y los pormenores de los regimenes
consejo 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

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, llevainmerso 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 decisién 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 1993 y el articulo 271 de la misma preceptiva, ya citados, sino, ademas, el art. 97,
numeral 1. ° del Decreto 663 de 1993, en su version 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 ilustracién 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 regul6 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 explico, entre otras, en la

misma providencia que se viene citando”

En consecuencia, si se arquye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplid
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 suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar gue no recibid informacidn, corresponde a su contraparte demostrar gue si
la brindd, dado gue es guien esta en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion 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.
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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
guien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, 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
cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion
de brindar informacion y, mas aln, 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 inversién de la carga de la
prueba en disfavor de los consumidores financieros. (CSJ SL1688-2019)”.

Al remitirnos a las pruebas documentales arrimadas al proceso, detallamos el historial de
vinculacion que suscribiera la demandante al fondo de pensiones HORIZONTE S.A, hoy
PORVENIR S.A. adiado 10 de octubre de 1994, el cual contiene la leyenda en formato pre-
establecido por la entidad de que la afiliacion la hace de forma libre, espontanea y sin
presiones, pero del cual no puede extraerse la informacion que echa de menos la actora y la

exigible en la ley para poderse establecer que se configuroé el consentimiento 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 no demostr6 haber cumplié en el sub examine PORVENIR S.A., no puede

pregonarse que el traslado que realizé la demandante lo fue bajo consentimiento informado.

Ahora bien, se indica en la alzada que la parte actora se afilio inicialmente al régimen de
prima media administrado por la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, entidad que
fuera liquidada y por ello, considera COLPENSIONES, las consecuencias del traslado deben
ser asumidas por la UGPP, siendo oportuno citar lo expuesto en la SL4175-2021, MP Dr Luis

Benedicto Herrera Diaz, donde sobre el tema se anuncio:

“Ahora bien, en lo que corresponde al recurso de apelacion interpuesto por la
demandante, especificamente respecto de la solicitud de establecer a cual de las dos entidades
publicas demandadas - Colpensiones - UGPP - le corresponde recibir y administrar los
aportes que traslade Porvenir S.A. al régimen de prima media con prestacion definida como
consecuencia de la declaratoria de la ineficacia, més que ser un reparo a lo desfavorable de
la decision, como se menciona en la misma sustentacion del recurso, es una aclaracion que
la apoderada solicita al Tribunal respectos de los ordinales 2°. y 3°. de la sentencia, al parecer
por las dudas que le suscita el articulo 34 del decreto 692 de 1994, al quedar Cajanal (hoy la
UGPP) autorizada para administrar el régimen de prima media con prestacién definida con
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relacién a las personas que estuvieren afiliadas al 31 de marzo de 1994, situacién en que se
halla la actora.

Al respecto, es oportuno aclarar que, si bien con la expedicion de la Ley 100 de 1993
quedaron algunas entidades autorizadas para administrar el régimen de prima media con
prestacion definida como Cajanal, una vez liquidadas, no es pertinente que la entidad que la
sustituyd en el pago de las pensiones (UGPP) quede obligada a recibir afiliados cuando su
objeto esta mas orientado al pago de las obligaciones pensionales de las entidades liquidadas,
contrario a Colpensiones quien funge como la entidad principal del sistema que tiene a su
cargo la administracién del régimen de prima media.

Al respecto, sobre este mismo aspecto la sentencia CSJ SL2208-2021, preciso:

Finalmente, y a modo de ilustracion, a fin de darle respuesta a la opositora
Colpensiones frente al reparo relativo a que la eventual llamada a responder por la
aceptacién o no de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
es la UGPP, se advierte que uno de los objetivos de la Ley 100 de 1993 fue unificar
los regimenes pensionales existentes en el sector privado y en el publico.

Como se sabe, el manejo de este Gltimo estaba a cargo del sistema de prevision social
en el que existia una caja basica que financiaba las pensiones por medio del reparto
simple, es decir, que las pensiones se reconocian con el cumplimiento la edad y el
tiempo de servicio, y con conocimiento anticipado acerca del monto de la
prestacion, que era pagada por el fondo comin denominado caja de prevision
social, tal como ahora lo ejerce el RPMPD a través de Colpensiones.

En efecto, la Ley 100 de 1993 cred el Sistema General de Pensiones, conformado
por dos regimenes solidarios y excluyentes, a saber: i) el de prima media con
prestacion definida y, ii) el de ahorro individual con solidaridad. El articulo 52
ibidem asigno al ISS, la competencia general para la administracion del régimen
de prima media con prestacién definida.

Asi mismo, autorizé a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector
publico, para continuar administrando dicho régimen: «respecto de sus afiliados y
mientras dichas entidades subsistan», sin perjuicio de que sus afiliados se acogieran
a alguno de los regimenes regulados en la misma ley.

De modo que, la Caja Nacional de Prevision Social Cajanal EICE, qued6
temporalmente habilitada para administrar el régimen solidario de prima media
con prestacion definida, respecto de sus afiliados; sin embargo, quienes no se
encontraban vinculados a la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos
afiliados que optaron por el RPMPD, los vinculados a cajas fondos o entidades de
prevision social «cuya liquidacion se ordenare» y los que se trasladaron
voluntariamente, fueron inscritos al ISS, hoy Colpensiones.

Por su parte, el Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 -articulos 3.° y 4.°- orden¢ la
supresion y liquidacion de Cajanal EICE y determind el traslado de sus afiliados al
ISS, dentro del mes siguiente a la vigencia de tal disposicion, es decir, en el mes de
julio de esa calenda. Razon por la que dej6 a cargo del proceso liquidatorio de
Cajanal el reconocimiento de las pensiones de los afiliados que «adquirieron el
derecho» a la prestacion en la fecha en que se hiciere efectivo el traslado al ISS 'y
la administracion de la némina de pensionados hasta cuando esta funcién la
asumiera la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social UGPP.

Igualmente, se tiene que la Ley 1151 de 2007 -por la cual se expidié el Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010- en su articulo 155 cre6 una empresa industrial
y comercial del Estado del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente —Colpensiones-, cuyo objeto consiste en
la administracion estatal del régimen de prima media con prestacion definida
(Decreto extraordinario 4121 de 2011).
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A su vez, en el articulo 156 se ordend la creacion de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social UGPP y, entre otras funciones, le encarg6 el reconocimiento de los derechos
pensionales y prestaciones econdémicas anteriormente a cargo de las
administradoras exclusivas de servidores publicos del régimen de prima media con
prestacion definida del orden nacional, «causados hasta su cesacién de actividades
como_administradoras; asi como _los correspondientes a servidores publicos que
cumplieron el tiempo de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito de
edad, pero que estaban retirados o desafiliados del RPMPD con anterioridad a su
cesacion de actividades como administradoras».

Ahora, si bien la Ley 100 de 1993 establecié que el Instituto de Seguros Sociales
era el administrador natural del régimen solidario de prima media con prestacion
definida, a partir de su supresion y liquidacion ordenada por el Decreto 2013 de
2012, dicho fondo fue relevado por la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, entidad que conforme la ya mencionada Ley 1151 de 2007 le asignd,
entre otros aspectos, ser titular de las pensiones del régimen de prima media con
prestacion definida del 1SS y de Caprecom, «salvo el caso de los afiliados a esta
Gltima entidad que causaron el derecho a la pensién antes de la vigencia del Decreto
2011», las cuales quedaron a cargo de la misma mientras la UGPP y el Fondo de
Pensiones Publicas del Nivel Nacional asumian dichas competencias.

Entonces, es claro que para la fecha en que la accionante dejo de cotizar en
Cajanal -31 de enero de 1997- y se trasladdé al RAIS no tenia ain un derecho
consolidado, pues apenas contaba con 34 afios de edad y «638.14» semanas de
cotizacién; luego, su situacidn no se enmarca en las excepciones que previeron las
referidas disposiciones para concluir que era la UGPP quien debia responder por
las consecuencias de la declaratoria de ineficacia.

Por tanto, teniendo en cuenta el marco normativo que rige la materia y, ante la
liquidacién y supresion de Cajanal EICE, es a Colpensiones a quien le corresponde
recibir la totalidad de los aportes realizados por la accionante a Colfondos S.A.,
junto con los rendimientos financieros. Puesto que como se analizd, las cajas de
prevision tenian la facultad legal de administrar el régimen de prima media, y si la
actora cotizé a la extinta Cajanal, ello implicaba considerar que la vigencia de su
afiliacion lo fue al régimen de prima media con prestacion definida y la migracion
al régimen de ahorro individual con solidaridad se torné en un verdadero traslado
de régimen pensional.

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 PORVENIR, 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, aunado a que al momento en que se trasladé al RAIS, e incluso a la

fecha de liquidacién de CAJANAL, no tenia derecho a la pension consolidado.

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 prestacién definida, los aportes para pensién que se encuentren



Radicado N°. 23 001 31 05 004 2019-00378-01- Folio 459-21

en la cuenta individual de la actora 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

preve.

Sobre este topico manifestd 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 acompafan a la vejez,
proceso en el que es parte fundamental su administradora de pensiones.

En ese sentido, reitero la Corte en sentencia CSJ SL4806-2020, que habré 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 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
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 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 decisién de traslado, tampoco
se requiere su autorizacion para la declaratoria de ineficacia y el retorno al regimen de prima

media, que es efecto de aquella.

Proponen los accionados la excepcion de prescripcion, reiteradamente se ha sostenido por la
Sala de Casacion Laboral que la ineficacia no se afecta por dicho fenémeno, bajo los
argumentos expuestos, entre otros, en la SL 361-2019 de fecha 13 de febrero de 2019 con

ponencia del H. Magistrado Jorge Prada Sanchez, donde se dijo:

“Ahora bien, en punto al error juridico que se endilga al ad quem por haber ignorado
la naturaleza irrenunciable del derecho a la seguridad social, en la medida en que declaro
probada la excepcion de prescripcion, cabe recordar gue, al tratarse de una controversia de
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indole pensional, estrechamente asociada al derecho fundamental referido, su exigibilidad
puede darse en cualquier tiempo, en aras de obtener su integro reconocimiento, tal cual lo
ha estimado esta Corporacion por ejemplo en sentencia CSJ SL8544-2016”

(...)

“Asi las cosas, la accién encaminada a lograr la nulidad de la afiliacion en
fondos privados por cambio de régimen no esté sujeta a las reglas de prescripcion al
estar relacionada con los derechos pensionales de la afiliada. De lo que viene de decirse,
brota patente el error juridico que cometio el sentenciador de alzada y cédmo se erigio
en un obstdaculo que impidio el abordaje de fondo del litigio”.

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 debid
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 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, gue 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. (...)”

Y frente a la prescripcion de las cuotas de administracion, 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 eliminacion 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 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
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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 logico, 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”,

6.4. COSTAS.

Frente a la inconformidad de PORVENIR 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 la citadas
entidades, aun mas si tomamos en consideracién que COLPENSIONES y PORVENIR se
opusieron a las pretensiones, cuyo resultado fue desfavorable, y como quiera que el recurso
de alzada igualmente le fue adverso, 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 acogi6 tal criterio, se fijaran tales agencias en 1
SMMLYV para cada una de las apelantes que, segin 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 genera

VI1I. 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: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada en mérito de lo expuesto en

la parte motiva de esta instancia.
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SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de los apelantes, agencias en derecho en la
suma de 1 SMLMV.

TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

p ___,,__2/
KAREN STEL LA VER@ARA LOPEZ

Magistrada

—

- /
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrgdo

Magistrado
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RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: KAREM STELLA VERGARA LOPEZ
Radicado N°. 23-001-31-05-001-2021-00016-01 FOLIO 488-21

MONTERIA, VEINTISIETE (27) DE JULIO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022).

. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
COLPENSIONES, por conducto de apoderado judicial, contra la sentencia pronunciada en
audiencia del 7 diciembre de 2021 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Monteria,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por GUSTAVO ADOLFO MORENO
SILGADO contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A., y la consulta que se surte a favor

de la administradora accionada.

I1. ANTECEDENTES

2.1. Demanda

Pretende la parte actora, sefior GUSTAVO ADOLFO MORENO SILGADO, se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado que hiciera del régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrada por PORVENIR S.A. Como consecuencia de la declaracion
anterior, solicita se condene a PORVENIR S.A a trasladar los aportes en pension, bono
pensional, rendimientos y gastos de administracion efectuados al régimen de prima media
con prestacion definida administrada por COLPENSIONES. A su vez se condene a
COLPENSIONES recibirlo como afiliado, asi como los aportes que realizo en el RAIS,

ademas de invocar costas y agencias en derecho a las demandadas

2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime, de forma sucinta los siguientes hechos:
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- El sefior GUSTAVO ADOLFO MORENO SILGADO naci6 el 15 de junio de 1961, y a
partir del 3 de agosto de 1995 se vincul6 laboralmente a la empresa Asociacion
Copropietarios Urbanizacion La Espafiola, a través de la cual se afilié al RPM administrado

por el extinto 1.S.S, hoy Colpensiones.

- Que en el mes de julio de 1996 se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
—RAIS-, afiliandose a PORVENIR S.A; en la fecha de consolidacidon del traslado de régimen,
la sociedad no le inform6 documentalmente respecto a las consecuencias positivas o
negativas del traslado o sobre el monto del capital que tendria que reunir con la finalidad de
obtener su pension de vejez; ademas de que no le fue suministrada informacién relacionada

con la diferencia del monto de la mesada pensional en ambos regimenes.

- En noviembre de 2020 solicité una proyeccién de mesada pensional por el portal web de
PORVENIR S.A, informandole que el monto de su mesada pensional seria de $1.381.200 al

momento de que reuniera el requisito de la edad.

- ElI 19 de enero de 2021 el actor solicité el traslado de fondo de pensiones a
COLPENSIONES, el cual fue negado bajo el argumento “no es procedente dar tramite a su
solicitud, por cuanto la informacién consultada indica que se encuentra a diez afios 0 menos

del requisito del tiempo para pensionarse”.

2.3. Contestacion y tramite

2.3.1. Admitida la demanda y notificada en legal forma la accionada COLPENSIONES se
opuso a las pretensiones de la demanda formulando excepciones de mérito de prescripcion,
inexistencia del derecho reclamado, buena fe, inobservancia del principio de equilibrio
financiero, inoperancia del principio de legalidad y el debido proceso, aplicaciéon de la

conmutacion pensional y genérica.

Mediante auto adiado 16 de abril de 2021 se tuvo por no contestada la demanda por
PORVENIR S.A.

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

profirid la;
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I11. LA SENTENCIA APELADA'Y CONSULTADA

A través de esta, el Juzgado accedié a las pretensiones de la parte demandante sefior
GUSTAVO ADOLFO MORENO SILGADO, declar6 no probadas las excepciones
propuestas por COLPENSIONES excepto la de buena fe, al considerar que no tuvo
participacion en el acto de traslado efectuado por el demandante. Asimismo considero el a-
quo que no se brindd por parte de la AFP PORVENIR S.A una informacion completa y
adecuada al demandante del acto de afiliacion al régimen individual con solidaridad, en
consecuencia, declard la ineficacia de la afiliacion, pues no obra dentro del expediente prueba
idonea de que se le hubiera brindado la informacién adecuada, pertinente y conforme a las
reglas jurisprudenciales planteadas por la Corte necesarias para efectuar el traslado; que la
carga de la prueba recae sobre las administradoras, y PORVENIR S.A no acudio al proceso
a ejercer su derecho a la defensa y contradiccion. De igual forma ordend a la AFP
PORVENIR S.A, trasladar todos los aportes para pension efectuados por el demandante,
junto con sus rendimientos financieros, bonos pensionales y cuotas de administracion; a su
vez ordend a COLPENSIONES recibir al actor como afiliado junto con los recursos que la
AFP PORVENIR S.A gire a su favor por la declaratoria de la ineficacia.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES muestra inconformidad con la condena respecto a los numerales primero,
tercero, cuarto y quinto de la sentencia, argumentando que la afiliacion es un acto juridico el
cual solo genera obligaciones a las partes que en ella intervienen, por lo que aduce, no es
dable que Colpensiones deba asumir las consecuencias juridicas de la declaratoria de la
ineficacia, teniendo en cuenta que la afiliacion del demandante a PORVENIR S.A fue
realizada de manera libre y voluntaria, no es Colpensiones sino un tercero ajeno que no
participo en el acto juridico, pues en ningdn momento asesoré o brindé informacion al

demandante para que accediera al cambio de administradora.

Asi mismo argument6 que al demandante le faltan menos de diez (10) afios para pensionarse,
por lo que se encuentra dentro de la prohibicién legal para trasladarse de régimen. Por lo que
solicita absolver a COLPENSIONES de costas, toda vez que no tuvo implicaciones al acto
de traslado del demandante y durante el tramite procesal actu6 sin temeridad y de buena fe,

Y no se encuentra prueba alguna que acredite que se hubieran causado.
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V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de la oportunidad concedida en esta instancia para alegar, la parte demandante y
COLPENSIONES presentaron sendos escritos.

5.1. ALEGATOS DEMANDANTE

Mediante escrito presentado por el apoderado del sefior GUSTAVO ADOLFO MORENO

SILGADO solicita la confirmacion de la sentencia, argumentando de forma sucinta que:

“El suscrito respeta pero no comparte los argumentos esbozados por las entidades
demandadas para sustentar su recurso de alzada, pues en este proceso lo que se echa de menos
es la FALTA DE INFORMACION DOCUMENTADA, en donde se le haya dado a conocer al
potencial afiliado los por menores acerca de las consecuencias ya sean positivas 0 negativas
gue traia consigo el cambio de régimen pensional, lo cual no se hizo por parte del fondo de
pensiones PORVENIR S.A al momento de la afiliacion, lo que a las claras es una violacion a
lo establecido en el articulo 13 literal b, y el articulo 271 de la ley 100 de 1993 respectivamente,
el cual reza que la afiliacién al sistema de pensiones debe es libre y voluntaria, y si esto no
fuera asi la afiliacién quedaria sin efectos.

De este tema también ha doctrinado nuestra HONORABLE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA LABORAL en una larga trayectoria jurisprudencial sobre este topico, que data desde el
afio 2008, cuando esta corporacién emitié la sentencia hito con ponencia del M.P. Eduardo
Lépez Villegas de fecha 9 de septiembre de 2008, Expediente 31989, asi como también mas
tarde promulgo la Sentencia SL12136-2014 Radicacion N° 46292, MP Elsy del Pilar Cuello
Calderon, las cuales han sido enféticas en disponer que la falta de informacion al momento
de efectuar un cambio de régimen pensional dicha afiliacion queda sin efecto, asi mismo ha
dispuesto que en estos casos la carga la prueba esta en cabeza de las administradoras de
pensiones del régimen de ahorro individual, las cuales tienen el deber de demostrar que en
verdad le suministraron la informacién de manera documental, caso contrario debe
declararse la ineficacia de ese traslado con todas las consecuencias que ello trae, es decir, el
traslado de todos los aportes hechos en vigencia de la afiliacion al RAIS, més los rendimiento
financieros con destino al régimen de prima media.

Ahora aterrizando en el caso que nos ocupa podemos afirmar con total certeza que al
demandante no se le dio toda la informacién necesaria para tomar la decision de trasladarse
de régimen, pue era el fondo de pensiones quien tenia la obligacion de advertirle con
documento alguno acerca de los pro y los contra, los beneficios y perjuicios que traia el cambio
de régimen, como por ejemplo que se le explicara sobre el monto del capital que tendria que
consignar o reunir, o depositar en su cuenta de ahorro individual con la finalidad de obtener
una pension por vejez digna, o la diferencia del monto de la mesada pensional entre el Régimen
de Prima Media y el RAIS, pero encontramos que brilla por su ausencia en el expediente
documento que demuestre que al demandante se le brindo esta informacion al momento del
cambio de régimen por parte del fondo privado, por lo cual es acertada la decision del a-quo
de decretar la ineficacia del traslado pensional del actor, y debe confirmarse la sentencia.”

5.2. ALEGATOS COLPENSIONES

Oportunamente la Administradora Colombiana de Pensiones —-COLPENSIONES- allega

escrito donde manifesto lo siguiente:
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“Es de resaltar que, la afiliacion del demandante fue de manera libre y voluntaria, y al ser un
acuerdo de voluntades solo involucra a las partes que en el intervinieron y como se pudo
evidenciar COLPENSIONES, fue ajena a esa circunstancia, en ningin momento asesoré o
brind6 informacion para que la demandante accediera al cambio de administradora, como ya
se evidencio el mismo se constituye en un acto libre, auténomo y voluntario por parte del
afiliado de cambiarse de régimen sin que el fondo al que se encuentre afiliado pueda oponerse
a la decision adoptada.

Como se reiterd durante el proceso, debe ser la administradora de pensiones receptora del
régimen de ahorro individual con solidaridad, la que soporte las consecuencias de la ineficacia
del acto de traslado, y con ello, deba asumir el pago de las prestaciones que generen tal
declaratoria, pues, Colpensiones es un tercero ajeno, que no intervino en la suscripcion del
contrato de afiliacion y/o traslado al fondo y no debe por ende mi representada cargar con la
responsabilidad de cumplir lo pretendido por la demandante.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que cuando el trabajador, asalariado o independiente
al momento de afiliarse por primera vez al sistema de pensiones, debe elegir el régimen al cual
quiere pertenecer (Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida), pero luego tiene la oportunidad de cambiarse o
trasladarse de Régimen. De conformidad a lo establecido en el articulo 13 de la ley 100 de
1993, el cual establece que los afiliados al sistema general de pensiones, podran escoger el
Régimen de Pensiones que prefieran y después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley,
el afiliado no podra trasladarse del Régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez. En el caso que nos ocupa el
demandante se encuentra a 10 afios 0 menos para pensionarse por lo que estaria inmerso en
esa prohibicion legal.

Aunado lo anterior, las sentencias C-1024 de 2004, C-625 de 2007, C-789 de 2002 y C-596

de 2007, son claras en establecer que ninguna persona puede favorecerse de los recursos
que con tanto esfuerzo han ahorrado de manera obligatoria los afiliados al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, toda vez que si se llegare a dar ello se estaria quebrantando
el principio de sostenibilidad financiera del sistema, lo anterior al descapitalizar los recursos
gue se encuentran dispuestos para cancelar las mesadas pensionales futuras y su
correspondiente ajuste periédico. Lo anterior quiere decir, que no es posible que las personas
gue, por su libre voluntad, decidieron trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, retornar como si nada al Régimen de Prima Media, poniendo en peligro la
sostenibilidad financiera de las personas que con tanto esfuerzo han permanecido en este
régimen.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas nos oponemos a la misma puesto que mi
apadrinada durante el transcurso del proceso, actu6 sin temeridad alguna bajo el principio de
la buena fe y sumado a ello dentro del proceso no se encuentra prueba alguna que evidencie la
acreditacion de las mismas, es decir, no hay facturas, soportes de pago, viaticos, entre otros
gue demuestren que efectivamente hubo un gasto asumido por la parte demandante .

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos Procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que le 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 omisién 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 consecuencias y efectos frente a los accionados.

6.3. Nulidad y/o ineficacia del traslado del régimen pensional.

Consagra la Constitucién 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, otrora administrado
por el extinto ISS hoy por COLPENSIONES, Yy 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.

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

desempefiar sus funciones bajo la ética del servicio publico, teniendo presente que su actuar debe
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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 informacién, 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 o RPM-, a fin de optar por
el que més les convenga; por ello, ha destacado la Sala de Casacién 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 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
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 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).

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 seleccién 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 informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
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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 afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacién 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 explotacién
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».

Ahorabien, la informacion 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 lI6gica
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 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 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.

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 de vieja data en la 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 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 afijar la pérdida o no de la transicién normativa.
Al juzgador no le debe bastar con advertir que existio 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 que el
régimen de transicion 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 informacidn, en este caso,
del traslado de régimen, debe ser de transparencia méaxima.

De igual manera, en relacion al topico manifiesta la autoridad de la Sala de Casacion Laboral
cuando en sentencia SL 1125 del 23 de marzo de 2022, MP OMAR ANGEL MEJIA
AMADOR precisa:

“No obstante, se complementa lo dicho en casacidn en relacion con lo relativo a la carga de
la prueba, para lo cual la jurisprudencia de la Corte ha dicho que en estos eventos se esta en
presencia de una negacion indefinida que traslada la carga de probar positivamente a la AFP,
al respecto en sentencia CSJ SL1440-2021 que reiterd la CSJ SL1688-2019, en ésta Ultima se
expreso:

3.- De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado

Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracion de un consentimiento informado en
el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que
ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 la informacién debida cuando se afilig, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca.

En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministr6 informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
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esto es, que se suministrd 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.

[...]
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 est& en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, 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
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion
de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales
su pleno cumplimiento.

Incumplimiento que en el caso concreto es evidente puesto que toda la documentacion e
informacidn relativa a las ventajas y desventajas del traslado de régimen fueron posteriores a
la afiliacion de la demandante. ”

En el sub judice, del material probatorio allegado al proceso se evidencia que en la historia
laboral generada por COLPENSIONES, el 08 de enero de 2021, da a conocer que el sefior
GUSTAVO ADOLFO MORENO SILGADO cotizé 89,71 semanas al RPM, concretamente
a Colpensiones (ISS), y de la historia laboral generada por PORVENIR S.A allegada con el
libelo demandatorio se evidencia que cotizé 774 semanas al RAIS, desde el mes de junio de
1998. Lo anterior evidencia que en el presente asunto efectivamente existié traslado de
régimen pensional por parte del 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
PORVENIR SA, demostrar que al momento del traslado del actor le ofrecidé toda la
informacion necesaria, clara y precisa acerca de las consecuencias de su traslado de régimen
(del RPM al RAIS). No obstante, la AFP PORVENIR S.A no concurre al proceso, no contesta
la demanda y no se hace presente durante el tramite de la audiencia, por lo tanto, ha de
concluirse que no cumplié con su deber de dar informacién veraz y completa al 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, situacion que evidencia la no acreditacion de haberle informado al
demandante acerca del capital que tendria que reunir en su cuenta de ahorro individual con
la finalidad de obtener pension de vejez, ni la diferencia del monto de la mesada pensional
entre ambos regimenes y ello es razon suficiente para que salga avante la pretension de

ineficacia del traslado efectuado.
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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 informacion 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 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 demas
disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se agreg6 a dicho deber la obligacién 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
gue 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.

(ii) 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
informacion 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 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

! 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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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 préximo 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.

Asi las cosas, la omision del deber de informacion por parte de PORVENIR llevan a la Sala
a respaldar la decision de declarar la ineficacia del traslado de régimen que hiciera el
demandante, cuyos efectos fueron citados 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 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, al tenerse que el demandante nunca se afilié 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, ello por cuanto dispone la ley 100 de 1993
la obligatoriedad de estar afiliado a uno cualquiera de los regimenes pensionales que ella

preve.

Sobre este topico manifestd 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 informacion 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 financiacién 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
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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, acertd el fallador de primera instancia al ordenar a COLPENSIONES recibir al
actor como afiliado a dicho régimen (prima media con prestacion definida), por cuanto, asi
COmo Nno se requirio que esa administradora interviniera en la decision de traslado, tampoco
se requiere su autorizacion para la declaratoria de ineficacia y el retorno al regimen de prima

media, que es efecto de aquella.

6.4. Costas

Frente a la inconformidad de COLPENSIONES 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
entidades demandadas, ain més si tomamos en consideracion que COLPENSIONES se
opuso a las pretensiones, cuyo resultado fue desfavorable, y como quiera que el recurso de
alzada igualmente le fue adverso, 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 Corporaciéon acogid tal criterio, se fijaran tales agencias en 1
SMMLYV para la accionada apelante que, segin 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,

RESUELVE

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

parte motiva de esta instancia.
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SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES, agencias en derecho en
la suma de 1 SMLMV.

TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

y 7 1/74&"’”—:3/
KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

Magistrada

—

k
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrgdo

Magistrado
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MONTERIA, VEINTISIETE (27) DE JULIO 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 10 diciembre de 2021 por el Juzgado Quinto Laboral
del Circuito de Monteria, dentro del proceso ordinario laboral promovido por CARMEN
TERESA POLO TORDECILLA., aunado a su consulta por ser adversaa COLPENSIONES.

1. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora CARMEN TERESA POLO TORDECILLA, se declare la nulidad o
ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacién definida administrado por
COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
PORVENIR, efectuado el 1° marzo de 2006. 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 condene a
COLPENSIONES recibirla como afiliada, 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:

-Nacio el 16 de septiembre de 1966.

- Se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, administrado
en sumomento por el antiguo Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones; sin embargo,
la administradora privada de pensiones PORVENIR, mediante el despliegue de una actividad
engafiosa, la indujo a que se trasladara del régimen de prima media con prestacion definida
al régimen de ahorro individual con solidaridad.

-Que nunca se le brindé informacién acerca de las posibles desventajas que le acarrearia
cambiarse de régimen pensional. Porvenir no le advirtié que para lograr pensionarse en dicho
régimen, debia acumular un capital suficiente que le alcanzara a cubrir la prestacion de vejez;
nunca le aclaré que en el régimen de ahorro individual no figura la aplicacion de semanas
cotizadas para el logro de la pension, como si lo es en el réegimen de prima media con

prestacion definida.

-La asesoria de los empleados de Porvenir, para obtener el traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, estuvo

orientada a presentar Unicamente las supuestas ventajas que ofrecia ese fondo privado.

-Que, creyendo en la buena fe y credibilidad de la informacién suministrada por lo empleados
del fondo privado, acogiendo todas las supuestas ventajas presentadas, fue inducida a engario,
aceptando realizar el traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida que
administraba el Instituto de Seguros Sociales, al de Ahorro Individual con Solidaridad, que

administra Porvenir.

-Agoto la reclamacion administrativa ante la entidad demandada Colpensiones, para que se
realizara el traslado de los aportes que tiene depositado en su cuenta de ahorro individual

junto con los rendimientos financieros.
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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, compensacion y geneérica.

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, desconocimiento del
principio de sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones, inoponibilidad de la

responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen.

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

profirio la;

I11. SENTENCIA APELADA'Y CONSULTADA

A través de esta, el Juzgado accedié a las pretensiones de la parte demandante, declarando la
ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacion definida que hizo la sefiora
SOL ANGELA MARCHENA OTERO al régimen de ahorro individual con solidaridad en
PORVENIR, el dia 27 enero de 2006 con efectividad a partir del 1 de marzo de 2006; que
esta acreditado dicho traslado, existié una afiliacién al régimen de prima media, y atendiendo
a que no se cumplid con la carga de la prueba por parte de PORVENIR, desconociéndose el
deber de informacion, clara, precisa, acerca de las ventajas, desventajas, caracteristicas del

régimen.

Indico que, como consecuencia de esa falta de informacion, las cosas vuelven a su estado
anterior, es decir, se da la ineficacia de ese traslado que hizo del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al AFP PORVENIR S.A
que representaria al RAIS régimen de ahorro individual con solidaridad. Por lo anterior,
condend a PORVENIR S.A devuelva a COLPENSIONES durante el tiempo que estuvo
afiliada, los gastos de administracion que le descontaron a la accionante y lo 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.

COLPENSIONES no podré obstaculizar para tenerla como afiliada y quedara habilitada
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administrativa y judicialmente para reclamar a la entidad mencionada lo que el despacho
ordene en devolver o reintegrar. Asimismo, PORVENIR debera devolver su historial laboral

a COLPENSIONES para cuando acceda o quiera reclamar un derecho en esta entidad.

Declaré 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. RECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de PORVENIR

Aduce Porvenir S.A que, la declaratoria de ineficacia conceptuada por el juzgado trasgrede
el principio de la autonomia de la voluntad privada, en cabeza de la parte demandante y
establecido de la linea jurisprudencial de la sentencia C-341 de 2006 de la Corte
Constitucional y lo concepttia como el poder de las personas reconocido por el ordenamiento
positivo para disponer unos efectos vinculantes los derechos, deberes e intereses de los cuales

son titulares las personas.

En cuanto a los gastos de administracion, cita el articulo 113 de ley 100 de 1993, por lo que,
a su sentir, es claro que el legislador no incluye los gastos de administracion al momento de
traslado de régimen pensional. Amén de que, con fundamento en concepto de la
Superintendencia Financiera de Colombia bajo el radicado No 2019152169000 00 del 15 de
enero de 2020, indicé que no es dable el retorno de los dineros como Prima de Seguro
Previsional y comision de administracion, como quiera que el porcentaje de la prima de
seguro previsional ya fue sufragado y pues la compafiia aseguradora cumplié con un deber
contractual de mantener una cobertura vigente durante una poéliza respecto de las
contingencias de invalidez, vejez y muerte, por lo que se produce un grave un perjuicio a

este.

4.2. Apelacion de COLPENSIONES

Muestra inconformidad con la condena, argumentando que en los términos del articulo 13 de
la ley 100 de 1993, la seleccion de la administradora le compete Unica y exclusivamente al
afiliado. Como se evidencia en el presente caso, el consentimiento de la sefiora CARMEN
POLO se produjo de manera voluntaria, libre, siendo la inica manera de desvirtuar esta regla

la existencia de una fuerza que viciara su consentimiento, aspecto que no se evidencid. Asi
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las cosas, el traslado efectuado por la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad gozo de plena validez.

Concluye que, no se puede pretender traslado a Régimen de Prima Media cuando la
demandante se encuentra afiliada validamente, tuvo la oportunidad de ejercer el derecho de
retracto, no obstante, nunca lo ejercio, guardando silencio, entonces lleva a pensar que este
tiempo en que estuvo afiliada a dicho régimen estuvo a gusto con ese traslado y que deseaba
permanecer en el RAIS al cual habia emigrado. 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

fue ajena a dicho negocio juridico celebrado entre las partes.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. ALEGATOS COLPENSIONES S.A

Oportunamente la administradora COLPENSIONES allega escrito donde argumentd lo

siguiente:

“(...) 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, gozé de
plena validez, siendo el afiliado totalmente consciente del acto y de las consecuencias juridicas
del traslado, tal como lo ratifica el hecho de haber permanecido afiliada durante tanto tiempo
al RAIS y haberse abstenido de solicitar su retorno al régimen de prima media con prestacion
definida, administrado por Colpensiones hasta entonces, llevdndonos 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 favorecio, 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 ejercid, 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 el fondo de su eleccion, evidencidndose 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 Unica manera de desvirtuar
esta regla legal el demostrando la existencia de una fuerza que viciara el consentimiento,
circunstancia que no se evidencio en el presente caso, pues se echd de menos prueba alguna
que soporte la existencia de algun vicio que afectara el consentimiento de la actora al momento
de afiliarse al RAIS.

Al dia de hoy la sefiora CARMEN TERESA POLO TORDECILLA, le es imposible cambiarse
de Régimen, por mandato expreso de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 13 de la ley
100 de 1993, normatividad que estipula que el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando
le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de
vejez.
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(..)

Con base a lo expuesto y una vez analizadas las pruebas documentales militantes en el
expediente de la referencia, se logra inferir que el demandante, al 1 de abril de 1994, no reunia
los requisitos expuestos en la normatividad para ser beneficiario del régimen de transicién de
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 razén al fallador de primera instancia, por cuanto en este asunto no se alegé y
menos probo, los eventos previstos en el articulo 1741 del Cédigo 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.

(...)

De otra parte, si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, esta norma en forma claray sin lugar a interpretaciones distintas, establece que
cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios contra el libre
derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa ADMINISTRATIVA impuesta
por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin efecto la afiliacion, también
lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por aproximacion a lo dispuesto en
los articulos 1740 y ss, por un principio basico de derecho, cual es el de la inescindibilidad de
las normas, que impide acudir en forma indiscriminada a diferentes normas para resolver un
asunto en concreto; pese a lo expuesto, para definir las declaraciones de ineficacia y/o nulidad
de los traslados de régimen pensional, se acuda a normas propias del sistema general de
pensiones -articulo 271 de la Ley 100 de 1993-, sin consideracion a que esta dispocision, indica
en forma expresa que serd ineficaz un traslado cuando se ejecutan las conductas con la
intencion que alli se mencionan, pero para establecer los efectos de esta ineficacia, se acude a
disposiciones del Cddigo Civil, sin tener en cuenta igualmente los presupuestos que este
compendio normativo consagra para que se declare la nulidad de un acto o contrato.

(..)

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 segin 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 Cédigo General del Proceso, por lo que probatoriamente no es dable
restarle valor y menos desconocerlo.
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(..)

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 cudales 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 devolucién de sumas diferentes a las referidas en esta norma”.

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 de la ineficacia y/o nulidad de la afiliacion. (iv) Si habia lugar a la condena en

costas.

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

Consagra la Constitucién 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
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del sistema y es lo que en Colombia se regula, en el caso de las pensiones, a traves 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.| 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
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 informacién, 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 o 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 1006 del 28 de marzo de 2022,
Radicado 86505, MP OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, sostuvo:

“Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba contemplada
con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto Financiero de la época,
para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las
de pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena
fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de
los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
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operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras las
AFP entidades que desarrollan actividades de interés pablico, deben emplear la debida diligencia
en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las operaciones propias de su objeto
dichas instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas que por su carécter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante, es decir,
no se trataba Unicamente de completar un formato, ni adherirse a una cldusula genérica, sino de
haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro individual con solidaridad,
encontrdndose o no la persona en transicién, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues halld suficiente una firma en un formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones,
acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesqos
y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la sequridad social, existe un verdadero e insoslayable
deber_de obtener un_consentimiento _informado (CSJ SL.19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que
el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y

oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al dar
por satisfecho el deber de informacion con el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién, sin averiguar si en verdad el consentimiento alli expresado fue informado.”

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
informacion 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,
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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 gue acarrea
el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.

Solo a través de la demostracidn 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 examine, del material probatorio allegado al proceso se evidencia que la sefiora
CARMEN TERESA POLO TORDECILLA efectivamente realizé un traslado de régimen
pensional del Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a HORIZONTE, hoy PORVENIR, el 27 de enero de 2006 con
efectividad a partir del 1° de marzo de 2006.

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 ofrecid toda la
informacion 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 v 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
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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 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 cddigo
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 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 demas
disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacion, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se agregd a dicho deber la obligacién 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.

(ii) 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 recibié
informacion 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 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 esti proximo o no a pensionarse,
dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.

! 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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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, 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 econémicas de las necesidades que acomparian 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 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 tratandose 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 serén 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
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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 administracién cobrados a la actora, gue deberan ser indexados,
asi como los valores utilizados en sequros previsionales y la garantia de pensién minima, gue
le correspondera asumir con cargo a sus propios recursos. Lo anterior, en la medida en gue
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.

(...)”

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.

Proponen los accionados la excepcion de prescripcion, la que no estd Illamada a prosperar
atendiendo lo expuesto en la SL-1689 del 2019, 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 eliminacion 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.
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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
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 inscripcidn en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demas AFP”.

6.4. COSTAS.

Frente a la inconformidad de la parte demandada COLPENSIONES en cuanto a la condena
en costas impuesta 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 la citadas entidades, ain mas si tomamos en consideracion que COLPENSIONES
y PORVENIR se opusieron a las pretensiones, cuyo resultado fue desfavorable, y como
quiera que el recurso de alzada igualmente le fue adverso, 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 acogid tal criterio, se fijaran tales agencias en 1
SMMLYV para cada una de las accionadas que, segin 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 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,
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RESUELVE

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

parte motiva de esta instancia.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de los apelantes, agencias en derecho en la
suma de 1 SMLMV.

TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

" _— j
KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

Magistrada

—

k
CRUZ ANTONIO YANEZ A

Magistrado
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MONTERIA, VEINTISIETE (27) DE JULIO 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 PROTECCION S.A y COLPENSIONES contra la
sentencia pronunciada en audiencia del 10 diciembre de 2021 por el Juzgado Quinto Laboral
del Circuito de Monteria, dentro del proceso ordinario laboral promovido por ELDER
BALMIRO OTERO RAMOS, aunado a su consulta por ser adversa a COLPENSIONES.

1. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora ELDER BALMIRO OTERO RAMOS, se declare la nulidad o
ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacién definida administrado por
COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
PROTECCION, efectuado el 10 octubre de 1994. Como consecuencia de la declaracion
anterior, solicita se condene a PROTECCION 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 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:

- Es médico especializado en medicina interna y Gastroenterologia, se vincul6 laboralmente
con el Hospital San José de Tierralta, ubicado en el municipio de Tierralta, departamento de
Cordoba, el dia 11 de mayo de 1987 hasta el dia 30 de abril de 1990.

- Se afilio al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por el extinto
Instituto de Seguros Sociales —ISS, cotizando un total de 155 semanas hasta el dia 30 de abril
de 1990.

- Que el dia 10 de octubre de 1994 fue asesorado por una funcionaria del fondo DAVIVIR
que estaba realizando afiliaciones en el Hospital Militar Central, quien le proyect6 un futuro
mucho mejor al que le podria ofrecer el 1.S.S. hoy COLPENSIONES. En dicha asesoria no
se le suministr6 una informacion veraz, oportuna, precisa, trasparente, completa y
comprensible de las consecuencias de la afiliacion al sistema, arguyendo que, se podia
pensionar a cualquier edad y con una mesada pensional superior a la que podia recibir en
COLPENSIONES, y trajo como consecuencia que se afiliara DAVIVIR S.A hoy
PROTECCION S.A.

- Que el dia 08 de abril de 2002 fue visitado en su lugar de trabajo por un asesor de
COLFONDOS S.A, quien lo convencio de afiliarse a dicha entidad, sin advertirle del monto
del capital que tendria que consignar o reunir, o depositar en su cuenta de ahorro individual
con la finalidad de obtener una pension por vejez digna, tampoco le explicaron los tipos de

modalidades de pension del régimen.

- En mayo de 2021 solicité una proyeccién de mesada pensional por el portal web de
COLFONDOS S.Ay esta entidad le informo que el monto de su mesada pensional seria por
valor de $ 1.499.849 cuando cumpla los 62 afios de edad, y al realizar la proyeccion de cual
seria el valor de la pension que recibiria si estuviera en el Régimen de Prima Media
Administrado por COLPENSIONES, resulta mayor.

- El dia 06 de mayo de 2021 presentd solicitud de traslado de régimen pensional ante
COLPENSIONES vy dicha solicitud fue rechazada con fundamento en que la informacion
consultada indica que se encuentra 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. 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 pension de vejez, desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del
sistema general de pensione, inoponibilidad de la responsabilidad de la afp ante

colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, prescripcién, e innominada.

2.3.2. PROTECCION propuso las excepciones de inexistencia de la Obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento Indebido de los Recursos
Publicos y del Sistema General De Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor
de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena

fe, innominada o genérica.

2.3.4. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal; en la primera se
vincul6 al proceso a COLFONDOS S.A., que se allané a las pretensiones de la demanda, y
en la segunda se profirié la;

I11. SENTENCIA APELADA'Y CONSULTADA

A través de esta, el Juzgado accedi6 a las pretensiones de la parte demandante, declar6 la
ineficacia del traslado que hizo del régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al AFP PROTECCION S.A que representaria
al RAIS regimen de ahorro individual con solidaridad. Dispuso el A-Quo quedaria sin efectos
el traslado entre AFP que hizo PROTECCION a COLFONDOS, siendo COLFONDOS S.A
la Gltima entidad a la cual se encuentra el demandante afiliado actualmente. Por lo anterior,
condené a PROTECCION S.A devuelva a COLPENSIONES durante el tiempo que estuvo
afiliado, los gastos de administracion que le descontaron al accionante y los demas
emolumentos; en cuanto a COLFONDOS, 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;
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frente a COLPENSIONES, indicd el actor conservara la condicion de afiliado al régimen de

prima media con prestacion definitiva como si nada hubiera ocurrido.

Declar6 no probadas las excepciones de prescripcion y demdas propuestas por la parte
demandada. Por ultimo, condend en costas a cargo de las demandadas COLPENSIONES y
PROTECCION S.A.

IV. LOS RECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de PROTECCION

Argumenta Proteccidén S.A en este caso es un tercero de buena fe, por lo que no tiene que
sufrir consecuencias negativas de declaratoria de un traslado en que no participd, asi como
la condena de devolver gastos de administracién como una sancion para la administradora de
fondo de pensiones; no tendria Proteccion S.A que sufrir ningln tipo de sancion toda vez que
no participé en el acto de traslado y que actud cobijado por la presuncion de legalidad y de
eficacia de los actos juridicos. Ademas, que se trata un contrato de tracto sucesivo por el cual
el acto de afiliacion a Proteccion S.A se dio a través de un traslado de AFP y este contrato de

tracto sucesivo el efecto de la declaratoria de ineficacia es la terminacion del contrato.

Considera que devolver los gastos de administracién no puede ser entendido como una
sancion, porque este tipo de sanciones solo tendria que tenerse en cuenta como una norma,
tampoco puede tenerse como una consecuencia logica de la declaratoria de ineficacia y reitera
que la consecuencia en este caso deberia ser la terminacién del contrato; que no sigan dandose
esas prestaciones de servicio durante el tiempo, pero las que ya se dieron no se pueden
desaparecer. Cuenta que el hecho de ordenar la devolucién de cuota de administracion hace
incurrir a COLPENSIONES en un enriquecimiento sin justa causa. Por tanto, solicita se

revoque el fallo de primera instancia en cuanto a la devolucion de gastos de administracion.

4.2. Apelacion de COLPENSIONES

Aduce que, teniendo en cuenta que la afiliacién de la demandante a PORVENIR fue de
manera libre y voluntaria y al ser un acuerdo de voluntades que solo involucra a las partes
que intervinieron, tal como se evidencia que Colpensiones fue ajena a esa circunstancia, en
ningln momento asesord o brindd informacion para que la demandante accediera al cambio
de administradora, ya que esta se constituye en un acto libre y voluntario por parte del afiliado
de cambiarse de régimen sin que el fondo en que se encuentre afiliado pueda oponerse a la

decision adoptada. Ademas, que el demandante tuvo oportunidad de ejercer el derecho de
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retracto, 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 PROTECCION.

Asi mismo argumenté que al demandante le faltan menos de diez (10) afios para pensionarse,
por lo que se encuentra dentro de la prohibicion legal para trasladarse de régimen. Por lo que
solicita absolver a COLPENSIONES de costas, toda vez que esta entidad actué conforme a

derecho, ya que no tuvo implicaciones al acto de traslado de la demandante.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. ALEGATOS COLPENSIONES S.A

Oportunamente la administradora COLPENSIONES allega escrito donde argumento6 lo

siguiente:

“(...) 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, nunca asesoro o brindo informacion, no intervino de manera
alguna en la decision adoptada por el sefior ELDER BALMIRO OTERO RAMOS, 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 ningun 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 afiliacion 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 quedé 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, goz6 de plena
validez, siendo el afiliado totalmente consciente del acto y de las consecuencias juridicas del
traslado, tal como lo ratifica el hecho de haber permanecido afiliado durante tanto tiempo al
RAIS y haberse abstenido de solicitar su retorno al régimen de prima media con prestacion
definida, administrado por Colpensiones hasta entonces, llevdndonos a pensar con su
comportamiento y actividades el compromiso de querer permanecer en ese régimen pensional,
al cual habia emigrado voluntariamente y sin imposicién alguna, en aras de aspirar a un mejor
derecho pensional, de manera, que ante la ocurrencia en los Ultimos momentos de una situacién
particular que quizés no le favorecio, 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 ejercid, dando a cavilar
todo este tiempo en el que ha permanecido en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
gue estuvo a gusto con su afiliacion y con las condiciones que le fueron ofrecidas en su momento
por los fondos de su eleccion, evidenciandose asi su deseo de continuar en dicho régimen,
destacandose que el silencio en el transcurso del tiempo se entenderd como una decisién
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consciente de permanecer en el Régimen seleccionado, siendo la Unica manera de desvirtuar
esta regla legal el demostrando la existencia de una fuerza que viciara el consentimiento,
circunstancia que no se evidencié en el presente caso, pues se echd de menos prueba alguna
que soporte la existencia de algun vicio que afectara el consentimiento de la actora al momento
de afiliarse al RAIS.

Al dia de hoy al sefior ELDER BALMIRO OTERO RAMOS, 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 podra 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 el demandante, al 1 de abril de 1994, no reunia
los requisitos expuestos en la normatividad para ser beneficiario del régimen de transicién de
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 PROTECCION S.A

“Ademas es evidente de la lectura de la demanda que lo pretendido es que no se le aplique la
consecuencia de una norma juridica como es la variacion en las condiciones pensionales frente
al RPMPD, lo que por definicion constituye un error de derecho, el cual conforme el articulo
1509 el cédigo civil (aplicable a este caso por remision) no vicia el consentimiento y mucho
menos podria tornarlo ineficaz, toda vez que si es un consentimiento dado validamente deberia
generar todos los efectos y tampoco se puede perder de vista que los derechos que se puedan
desprender del acto de afiliacion realizado en 2004 se encuentran prescritos conforme el
articulo 151 del C.P.T. y 488 del C.S.T., pues no obstante lo manifestado por la H. Corte
suprema de Justicia, este no es un proceso pensional sino el que decide los efectos juridicos de
un acto.

No obstante lo anterior, en el hipotético caso en que sea declarada la nulidad o ineficacia del
acto demandado, NO es procedente que se ordene la devolucion de lo que mi representada
descont6 por comision de cuotas de administracion, toda vez que se trata de comisiones ya
pagadas y causadas durante la administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual
de la demandante, descuentos que han tenido sus efectos pues los rendimientos financieros no
son automaticos, sino producto de la administracién. Unos dineros no administrados o al
administrados antes de generar rendimientos tienden a disminuirse.

Lo anterior se concluye de lo establecido en el articulo 1746 del Cédigo Civil que habla de los
efectos de la declaratoria de nulidad “La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza
de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo;
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Los contractos de tracto sucesivo no se resuelven sino que se terminan, porque existen
obligaciones cumplidas que no son posibles devolver, asi que lo mas parecido a dejar las cosas
sin efectos es terminarlos como vienen porque lo contrario significaria enriquecimiento para
una de las partes y en este orden de ideas, si la consecuencia de la ineficacia y/o nulidad de la
afiliacién es que las cosas vuelvan al estado anterior, en estricto sentido se debe entender que
el contrato de afiliacion nunca existié y por ende PROTECCION S.A. nunca debi6 administrar
los recursos de la cuenta de ahorro individual, los rendimientos que produjo dicha cuenta no
se causaron y tampoco se debid cobrar una comision de administracion, sin embargo el articulo
1746 habla de las restituciones mutuas, intereses, frutos y del abono de mejoras, con base en
esto debe entenderse que aunque se declare una ineficacia y/o nulidad de la afiliacion y se haga
la ficcion que nunca existio contrato, no se puede desconocer que el bien administrado produjo
unos frutos y unas mejoras, por eso el fruto o mejora que obtuvo el afiliado son los rendimientos
de la cuenta de ahorro individual, producto de la buena gestién de la AFP y el fruto o mejora
de la AFP es la comision de administracion, la cual debe conservar si efectivamente hizo rentar
el patrimonio del afiliado

Finalmente, es menester poner de presente que en caso de que se confirme la orden a
PROTECCION S.A. de devolver a Colpensiones los aportes del demandante, los rendimientos
generados y adicionalmente lo descontado por comisién de administracion, se estaria
constituyendo en pro de la demandante un enriquecimiento sin justa causa pues estaria
recibiendo unos rendimientos generados por la buena administracion de mi representada, sin
reconocer o pagar ningun concepto por la gestion realizada, realizando el juez una
interpretacion no acorde con la Constitucién ni con la ley, en detrimento del patrimonio de mi
representada, vulnerandosele el derecho a la igualdad y privilegiando de manera injustificada
a una de las dos partes del contrato que fue declarado nulo y que fue suscrito de buena fe por
mi representada..”

5.3. ALEGATOS DEMANDANTE

“Se observa en la sentencia apelada que el Juez de Primera Instancia, declaré la nulidad o
ineficacia del traslado de régimen pensional hecho por el actor DEL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA al de REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD y que las
demandadas presentaron apelacion.

COLPENSIONES se opuso a la sentencia, argumentando que no tuvo injerencia en el traslado
de régimen pensional hecho por el actor, por lo que no puede ser condenado a recibirlo como
afiliado. Al respecto, este argumento no desmorona el derecho invocado el actor, dado que, es
consecuencia de la ineficacia del acto, el que los sujetos vuelvan a la situacion anterior, es
decir, al RPM a cargo hoy de COLPENSIONES. Esta disertacion de la entidad demandada,
fue desechada por la Corte (Vid. Sentencia SL3901-2020). Ademas, asi como no necesitaron
las partes que intervinieron en la afiliacion o traslado de la voluntad de COLPENSIONES,
tampoco es de recibo que, para la ineficacia de dicho acto, tenga que mediar la voluntad o
consentimiento de esa entidad

En cuanto a que la parte demandante no tiene derecho a trasladarse al RPM, porque le falta
menos de 10 afios para adquirir la edad exigida para la pension de vejez, se destaca que, ello
concierne a la prohibicién prevista en el Art. 13 de la Ley 100/93, modificado por el 2 de la
Ley 797/2003; sin embargo, esta prohibicion no aplica para la nulidad o ineficacia del traslado
por vicio del consentimiento, sino en el evento en que se pretenda devolver o cambiar de
régimen voluntariamente, sin la referida nulidad.

En lo que concierne a la excepcion de prescripcion propuesta, solo basta con indicar que,
conforme a la jurisprudencia dictada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia el derecho a demandar la ineficacia del traslado es imprescriptible. (Vid. Sentencias
SL361-2019, SL1421-2019, SL1689-2019, SL1688-2019.)

Ahora bien, cabe sefialar que, existen multitudes de sentencia de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacidn Laboral que, consideran que tal y como lo ha venido reiterando la Corte
Suprema de Justicia en estos casos, ciertamente la carga de la prueba recae en cabeza de la



Radicado N° 23-001-31-05-005-2021-00180-01 FOLI0O 493-21

parte demandada, en este caso las Administradoras de Pension de Fondos Privados, por lo
que, les correspondian a estas la carga de desvirtuar lo narrado por mi representado. De las
pruebas se exhiben los formularios de vinculacion suscritos por el demandante afiliado,
documentos con los cuales no se satisface ese deber que le incumbia a las demandadas, de
brindarle al afiliado toda la informacidn, asesoria y acompafiamiento necesario, durante todas
las etapas que conlleva dicho proceso, incluso la asesoria, obligacion que, dada la naturaleza
juridica de las Administradoras de Fondos de Pensiones, resulta ineludible para la eficaz
consumacion de un traslado de régimen pensional .

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
COLFONDOS 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 y7o nulidad de la afiliacion. (iv) Si era procedente la condena

en costas.

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,
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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.| 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
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, 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 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 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 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, 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 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
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,
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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
informacidén 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 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 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 solucion, 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.
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En el sub examine del material probatorio allegado al proceso se evidencia que, en la historia
de vinculaciones generada por la AFP PROTECCION, se indica que el sefior ELDER
BALMIRO OTERO RAMOS efectivamente realiz6 un traslado de régimen pensional del
Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por PROTECCION, el 10 de octubre de 1994 con efectividad a
partir del 1° de noviembre de 1994.

Por todo lo precedente y conforme a la jurisprudencia citada, correspondia a la AFP
PROTECCION SA. demostrar que al momento del traslado del actor le ofrecié toda la
informacidn necesaria, clara y precisa acerca de las consecuencias de su traslado de régimen
(del RPM al RAIS), no cumpli6é 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 vy 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 Decisién 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 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 suscripcién 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 c6digo
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.

(...)

! 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) 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 informacion, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se agregd a dicho deber la obligacién 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.

(ii) 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 recibié
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 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 informacion; de modo que procede sin importar si se tiene 0 no un
derecho consolidado, se tiene 0 no un beneficio transicional, o si esta préximo o0 no a pensionarse,
dado gue la violacion del deber de informacién 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 declarara la ineficacia de la afiliacion del demandante al RAIS, determinacion que implica
privar de todo efecto préactico al traslado, bajo la ficcion juridica de que nunca se traslado 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 AFP PROTECCION a la AFP
COLFONDOS- que realizo el 8 de abril de 2002, con efectividad a partir del mes de junio
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 -o 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
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de pensiones a través del régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

Sobre este tdépico 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 carécter 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 sefalar 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 una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.

Se reitera gque el estudio de la accion 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
jaméas (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 gestién e intervencion 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 informacién a cargo de la AFP, siempre que se demuestren debidamente. Es
decir que, aun 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 consider6 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.
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Este ultimo escenario no es el que caracteriz6 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 Gltimo y proyectar ahi sus expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacion inicial ni los transitos 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 cumplié con su deber de informacién, en realidad indicaria
gue 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 informacidn 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 reemplaza o suple la omision de la entidad administradora en el
cumplimiento de su deber de informacion a los afiliados que pretende captar;
tampoco es indicativo de que cumpli6 ese deber ni presume que la persona afiliada
esta informada debidamente en los términos legales, y menos aun 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 explicé.”

Ahora bien, resulta acertado ordenar a la AFP COLFONDOS 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 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. Asimismo, ordenar a PROTECCION devolver a
COLPENSIONES los valores que hubiere recibido durante el tiempo que estuvo afiliado el
sefior ELDER BALMIRO OTERO RAMOS a esta AFP.

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 €l régimen que escoja libremente se convertira
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 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 existird ineficacia de la
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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 prestacién
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 debid
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
administracién 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.

(...)”
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Asi mismo, acerto el fallador de primera instancia al ordenar a COLPENSIONES recibir al
actor como afiliado 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.

Proponen los accionados la excepcion de prescripcion, la que no estd Illamada 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 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 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 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 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 inscripcidn en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP”.
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6.4. COSTAS.

Frente a la inconformidad de las partes demandadas COLPENSIONES y PROTECCION 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 la citadas entidades, ain mas si tomamos en consideracion
que COLPENSIONES y PROTECCION se opusieron a las pretensiones, cuyo resultado fue
desfavorable, y como quiera que el recurso de alzada igualmente le fue adverso, 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 gque 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 Corporacidén 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.

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

parte motiva de esta instancia.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de los apelantes, agencias en derecho en la
suma de 1 SMLMV.
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TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

W i F

KAREM STELLA VERZARA LOPEZ
Magistrada

H -
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrgdo

IETA

Magistrado



Republica de Colombia
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria

Sala Quinta Civil Familia Laboral

CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado ponente

Folio 474-21
Radicacién n.° 23-001-31-05-004-2020-00127-01
(Discutido y aprobado de forma virtual)

Monteria, veintisiete (27) de julio de dos mil veintidos (2022)

Decide la Sala Quinta de Decision Civil-Familia-Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria-Cérdoba, integrada por los
magistrados Cruz Antonio Yanez Arrieta, quien preside, Pablo José
Alvarez Caez y Marco Tulio Borja Paradas, procede a desatar el
grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones vy el
recurso de apelacion de la sentencia de fecha noviembre 30 de 2021
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Monteria,
dentro del Proceso Ordinario Laboral promovido por EDGAR DEL
CRISTO MARZOLA SOTO, a traves de apoderado, contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, radicado bajo el niumero 23-001-31-05-004-
2020-00127-01 Folio 474; por ello en uso de sus facultades legales
y atendiendo a lo normado en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley

2213 de 2022, se profiere la siguiente:

SENTENCIA

|. Antecedentes
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1. El seifior EDGAR DEL CRISTO MARZOLA SOTO, a través de
apoderado judicial demandé a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, con la finalidad de que dicha entidad, a la
luz del articulo 37 de la ley 100 de 1993, le reconozca y pague la
Indemnizacion Sustitutiva de Pension de Vejez, debidamente
indexada; ademas de pagar los intereses moratorios conforme el

articulo 141 de la misma ley, y las costas y agencias en derecho.

2. Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes

hechos que la Sala sintetiza asi:

- El actor nacio el 06 de agosto de 1956, segun consta en copia de su
cédula de ciudadania, por lo que al dia de hoy cuenta con mas de 64

anos de edad.

- Fue nombrado docente por Decreto Departamental N. 000406 de
fecha 04 de abril de 1975, y posesionado en el cargo docente el dia

23 de mayo de 1975, labor que se mantiene hasta el dia de hoy.

- Afirma que por haber cumplido 20 afios como docente al servicio de
la educacion del orden municipal y 55 afios de edad, solicito el dia 30
de agosto de 2011 a la Secretaria de Educacion Municipal de Monteria
- Cordoba el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion;
solicitud a la que le fue asignado el radicado N° 2011-PENS-012937.

- Relata que la Secretaria de Educacion Municipal de Monteria-
Cérdoba, mediante la Resolucion N 0123 del 20 de enero de 2012 le
reconocio la pension de jubilacidén; teniendo en cuenta Unica y
exclusivamente los tiempos laborados como docente al servicio de la

educacion en el sector oficial.

- Sefiala que, segun certificacion expedido por la Caja de
Compensacion de Cordoba- COMFACOR, fue docente en la
INSTITUCION EDUCATIVA COMFACOR por 11 afios y 08 meses de
tiempos de servicios, de los cuales se efectuaron aportes a pension en
el extinto Instituto de Seguro Social 1.S.S., hoy COLPENSIONES vy
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reconocidos por esta ultima en la Resolucion N°. DPE 8477 de fecha
05 de julio de 2020, entre otras.

- Asegura que, segun consta en reporte de semanas cotizadas
expedido por COLPENSIONES, ademas de los tiempos relacionados
tiene un total de tiempo cotizado de 02 afios, 08 meses y 12 dias; que,
sumados los tiempos de cotizacion a pensidn, éstos arrojan un total de

14 afos, 06 meses y 12 dias.

- Aduce que, por haber cumplido con los requisitos de ley y por ser la
Indemnizacion Sustitutiva de la Pension de vejez compatible con la
pension de jubilacion, solicitd a COLPENSIONES el reconocimiento y
pago de la prestacion en comento, la cual le fue negada a través de la
Resolucion N. SUB90666 de fecha 13 de abril de 2020, porque segun
la entidad, el aqui accionante ya cuenta con una prestacion reconocida

por otra entidad.

- En consecuencia, estando dentro del término, interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucion N°. SUB 90666 de fecha 13 de abril de
2020; por lo que, COLPENSIONES a través de la Resolucién N°. DEP
8477 de calenda 05 de junio de 2020 desata el recurso de apelacion
confirmando en todas y cada una de sus partes la Resolucion N°. SUB
90666 de fecha 13 de abril de 2020.

3. Admitida la demanda y notificada en legal forma a
COLPENSIONES, el Doctor JUAN DIEGO FIGUEROA VELEZ, en su
condicion de apoderado sustituto, dio contestacion a la demanda
dentro del término legal y se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, por considerar que carecen de fundamentos facticos y
juridicos que le permitan ser procedentes, toda vez que el demandante
percibe una pension proveniente y financiada del Tesoro Publico, lo
cual, de conformidad con el articulo 128 de la Constitucion Nacional, y
las reglas establecidas en el articulo 17 de la Ley 549 de 1999, impide
que se efectle reconocimiento de una nueva prestacion economica,

como lo seria una indemnizacién sustitutiva de vejez. Propuso como
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excepciones de fondo las siguientes: ‘inexistencia de las obligaciones

reclamadas, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion”.

Il. Fallo consultado y apelado.

Mediante sentencia de fecha 30 de noviembre de 2021, el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Monteria, resolvid condenar a la
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a reconocer y pagar una indemnizacion sustitutiva
de la pensién de vejez al demandante EDGAR DEL CRISTO
MARZOLA SOTO, por la suma de $22284.228,00 como
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez; declard no probadas
las excepciones de mérito propuestas por Colpensiones; por ultimo,
condend en costas a la demandada, fijando como agencia en derecho
la suma de $ 908.526,00.

Como fundamento de su decision, sefala que la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacion Laboral, reiteradamente ha establecido
gue existe una compatibilidad de la pension de vejez de un empleado
publico, frente a la pensidn de gracia y a los tiempos que como docente
ha podido laborar en el sector privado, ya que, son dos prestaciones
con dos origenes diferentes, asi como sus fuentes lo son; mientras que
la pension de jubilacion fue por el tiempo laborado en el sector oficial,
la pensiéon que se esta solicitando, es por el tiempo en que el
demandante laboré en el sector privado, ademas de que los fondos de
COLPENSIONES no son publicos sino fiscales con una destinacion
publica que es el pago de pensiones; por ello, ese tiempo debe ser
tenido en cuenta para reconocer la indemnizacion o pension dado el
caso. Una vez concluyo esa parte, determind que el demandante
cumplia con los requisitos exigidos en el articulo 37 de la ley 100 de
1993, para acceder a la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez,
y tuvo en cuenta el decreto 1730 de 2001, mas especificamente su
articulo 2, para determinar el monto de la indemnizacién sustitutiva,

teniendo en cuenta la totalidad de semanas cotizadas, aun las
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anteriores a la ley 100 de 1993; mientras en su articulo 3, establece
una féormula matematica o aritmética para determinar dicho valor. Por
ultimo, manifiesta que los intereses sefialados en el articulo 141 de la
ley 100 de 1993, sélo estan presentes o vigentes para los casos en
qgue haya mora en el pago de la mesada, no en esta prestacion que es
una indemnizacion sustitutiva, ademas de que no se pueden reconocer
ambos al ser incompatibles, tal como lo ha dicho la Corte en sentencia
SL 177 de 27 de enero de 2021 RAD 54677.

lll. Recurso de apelacion.

El vocero judicial de la parte demandada (Colpensiones) interpuso
recurso de apelacioén, solicitando el estudio del Decreto 1730 de 2001
en su articulo 6° en cuanto a la incompatibilidad en donde se
establece que salvo lo previsto en el articulo 5° del Decreto 1295 de
1994, las indemnizaciones sustitutivas de vejez e invalidez son
incompatibles con las pensiones de vejez e invalidez; asi, estas
cotizaciones consideradas en el calculo de la indemnizacion sustitutiva
no pueden ser tenidas en cuenta para ningun otro efecto. Igualmente,
conforme a lo dispuesto en el articulo 128 de la Constitucion Politica,
en cuanto nadie podra recibir mas de una asignacion que provenga del
tesoro publico o de entidades que tengan parte mayoritaria del estado,

como lo son, Colpensiones y FOMAC.

Asimismo, conforme lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 4ta de
1992 en donde se reiteran las citadas disposiciones, en el sentido de
que nadie podra recibir mas de una asignacion que provenga del
tesoro publico. Por otro lado, la Circular 01 de 2012 establecio los
casos para los cuales se aplicaria la compatibilidad entre las
pensiones del Magisterio y las indemnizaciones del sistema general
de pensiones, en esas disposiciones no encaja el caso concreto del
demandante, motivo por el cual, considera se debe revocar la

sentencia.
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lll. Traslado para alegar en esta instancia

Mediante auto adiado enero 24 de 2022, se corrio traslado a las partes
para alegar por escrito, con intervencion de la parte demandante y

demandada, Colpensiones.

IV. Consideraciones de la Sala

1. Grado jurisdiccional de consulta

Previo a iniciar el estudio que nos convoca, se hace necesario aclarar
gue, correspondera a esta Salade desatar el grado jurisdiccional de
consulta de la sentencia, por haber sido ésta adversa a la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, por ende,

estan en juego dineros de la Nacion.

2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala determinar si la pension de jubilacion,
reconocida al demandante por la Secretaria de Educacién de
Monteria, como docente al servicio de la educacion en el sector oficial,
es incompatible con la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez,
por parte de COLPENSIONES, con base en las semanas cotizadas
ante dicha entidad. Asimismo, se estudiara si cumple con los

supuestos indicados en el articulo 37 de la ley 100 de 1993.

3.Dela compatibilidad de la pension de jubilacién y la pension de

vejez.

Expuesto lo precedente, entraremos a estudiar el primer problema
juridico propuesto, para ello inicialmente se extrae que el demandante
estad devengando pension de jubilacion y gracia, que le fue reconocida
por el tiempo laborado como docente en el departamento de Cordoba,
entre el 01 de febrero de 1982 hasta el 30 noviembre de 1995.
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En ese orden, mediante Resolucion N°. SUB 90666 de fecha 13 de
abril de 2020 Colpensiones nego el derecho pensional invocado por la
parte actora, aduciendo la incompatibilidad pensional entre la pensién
otorgada por el Magisterio y la pension e indemnizacion del sistema
general de pension, lo cual confirmd por medio de nueva Resolucién
N°. DEP 8477 de calenda 05 de junio de 2020, en donde desata el
recurso de apelacion confirmando en todas y cada una de sus partes;
empero, no comparte esta Sala lo planteado por la Administradora de
Pensiones en las citadas resoluciones y en lo esbozado por su vocero
judicial en los argumentos que sirvieron de soporte a la alzada, dado
gue, de antafio la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral ha expresado que nada impide que el afiliado a
Colpensiones pueda acceder a la indemnizacién sustitutiva de pensiéon
de vejez aun cuando devengue pension de jubilacién oficial, pues, las
razones que justifican su origen y causa son diferentes, ademas,
provienen de rubros distintos, de ahi que, no es factible que las
administradoras de pensiones nieguen, bajo ese argumento, el
reconocimiento de una pension debidamente constituida. Asi lo resalto
la Corte en la sentencia SL 451 — 2013, radicaciéon No. 41001 del
diecisiete (17) de julio de dos mil trece (2013), en donde sobre el tema

eXpuUso:

“En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida del Sistema
Integral de Seguridad Social, al compas de lo establecido en el articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, a la demandante le resultaba valido prestar sus servicios
a establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello, adquirir una
pensién de jubilacion oficial y, al mismo tiempo, prestar sus servicios a
instituciones privadas y financiar una posible pension de vejez en el Instituto
de Seguros Sociales, con la posibilidad de que dichos aportes fueran
trasladados al régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de un
bono pensional.

En sentencias como ladel 6 de diciembre de 2011, Rad. 40848, la Salaha dicho
gue no existen razones juridicamente validas para concluir que la pensién de
jubilacion oficial que se reconoce a un docente, resulta incompatible con la
pensién de vejez que puede obtener el Instituto de Seguros Sociales, por
servicios prestados ainstituciones de naturaleza privada. Ha dicho la Sala:

“A su vez, el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, consagra la posibilidad
de que los profesores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, “(...) que adicionalmente reciban
remuneraciones del sector privado, tendran derecho a que la totalidad de
los aportes y sus descuentos para pensiones se administren en el
mencionado fondo, o _en cualquiera de las administradoras de los
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regimenes de prima media o ahorro individual con solidaridad, mediante
el diligenciamiento del formulario de vinculacién. En_este caso, le son
aplicables al afiliado la totalidad de condiciones vigentes”, precepto
reglamentario que sélo puede ser interpretado en su sentido natural y
obvio, es decir, que los docentes oficiales vinculados a la entidad que
maneja las pensiones de ese sector, si paralelamente laboran para una
persona juridica o natural de caracter privado, pueden afiliarse a una
administradora de pensiones, cotizar a la misma, con el subsecuente
efecto de que al cumplimiento de las exigencias previstas en su régimen,
accederan a las prestaciones propias del mismo.

Ademas, los reglamentos del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES no
restringen la viabilidad de que los profesores de establecimientos
educativos de orden particular, aporten para obtener la pensién de vejez,
sino que, mas bien, de su examen lo que se colige es que son afiliados
forzosos al régimen de prima media con prestacion definida, de suerte
que a sus empleadores se les impone el deber de vincularlos y sufragar
las cotizaciones causadas, mientras permanezca vigente la relacion
laboral, como sucedié en el evento bajo examen, en el que los colegios
“Salesiano San Medardo”, desde febrero de 1969 hasta junio de 1972, y
“La Presentacion” desde febrero de 1977 hasta noviembre de 2004,
honraron la obligacion de realizar los aportes para pension.

Y es gque lo que se discutié en esta contenciéon no fue el derecho del
accionante a obtener la pensién de vejez, sino la falta de inclusion de un
numero importante de cotizaciones por parte del ISS, efectuadas por los
empleadores dentro del lapso comprendido entre febrero de 1969 y
noviembre de 1979, tal cual lo sostuvo en la demanda inicial, y lo reclamé
previamente ante el demandado. En ese orden, si el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié pension de jubilacion
por los servicios prestados entre el 1° de enero de 1969 y el 28 de marzo
de 2000, resulta inexplicable que el Instituto haya calculado el monto de
la pension de vejez con base en las cotizaciones efectuadas entre
septiembre de 1991 y junio de 2004, que comprende un importante
periodo tomado en cuenta por aquél Fondo para concederle la prestacion
jubilatoria, y no haya incluido los aportes que reclama el demandante.

Sobre el problema juridico debatido, el criterio de la Sala se ha orientado
en sentido contrario al estimado por el ad quem, por ejemplo en la
sentencia 28164, de 19 de junio de 2008, en la que se expuso:

“Las alegaciones expuestas por la Institucion demandada (al contestar
la demanda) para oponerse al derecho pensional solicitado no son
admisibles.

La circunstancia de que la demandante se encontrara afiliada por
cuenta de un Colegio oficial al sistema a cargo de la Caja Nacional de
Previsién no exoneraba a lainstitucion demandada de la obligacién de
afiliarla a la seguridad social, pues esa obligacion es de caracter
general y no estaba contemplada como excepcién en el Acuerdo 049
de 1990 ni en las normas que la antecedieron. La regla alli consignada
selimitaaprescribir que los trabajadores nacionales o extranjeros que
presten sus servicios a patronos particulares mediante contrato de
trabajo o de aprendizaje son afiliados forzosos. No consagra ese
Acuerdo laincompatibilidad de que habla lainstitucion demandada. En
el mismo sentido, las normas citadas en su defensa por la demandada
en lainspeccion judicial, articulo 134 del Decreto Ley 1650 de 1977 y el
57 del Decreto 3063 de 1989 no consagran esa excepcion. (Folio 202).
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Importa anotar que el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, establece
sobre el particular la posibilidad de acumulacion de cotizaciones de
los docentes que deban ser afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, que ademd@s reciban remuneraciones del
sector privado, para que sean administrados en ese fondo o en
cualquiera de las administradoras de los regimenes pensionales
creados por la Ley 100 de 1993, lo que corrobora la obligacion de la
demandada de efectuar cotizaciones a ese sistema por razon de la
vinculacion laboral de la actora.

La alegacion de que la profesora demandante solicité que no se le
efectuaran cotizaciones para el régimen de seguridad social no es
admisible, pues los derechos que surgen de la seguridad social, al
igual que los laborales, son irrenunciables. Y la alegacion consistente
en que el establecimiento educativo no tiene caracter de empresa
tampoco es atendible, como que “empresa”, segun se hallaba definida
por el Cédigo Sustantivo del Trabajo para la época de los hechos, es
toda unidad de explotacion econdmica, condicidon que sin duda retne
la entidad demandada al ejercer una actividad educativa con fines de
lucro”.

El debate sobre el caracter de los dineros con que el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES paga las prestaciones que concede, hace rato fue superado en el
sentido de colegir que no tiene la calidad de asignacion proveniente del
tesoro publico, en tanto los aportes que sirven para su financiacion no tienen
origen en fondos de naturaleza publica, dado que son realizados por
empleadores y trabajadores, distincién que tampoco hizo el juez de la alzada,
en desmedro de la posibilidad de acierto de la providencia gravada. Basta
aludir al fallo de casacién No. 24062, de 14 de febrero de 2005, en el cual se
adoctrino:

“Pero sucede, que tratandose de las pensiones que administra para su
pago el Instituto de Seguros Sociales, ya sea el afiliado un trabajador
particular o uno oficial que se someta al régimen solidario de prima
media con prestacién definida, no es factible colegir, de la misma
manera, que se sufragan con dineros del tesoro, por las siguientes
razones:

“. El fondo econdmico de donde se cancelan las pensiones de vejez,
invalidez o de sobrevivientes no resulta ser de propiedad del Instituto
de Seguros Sociales, por ser este Instituto un mero administrador, lo
que significaque en virtud de la naturaleza juridica del ISS, no es dable
estimar a dicho fondo comuin como bien del tesoro haciendo parte de
la prohibicion del canon 128 de la Carta Politica.

“. En cuanto alas cotizaciones que recibe el ISS de una entidad oficial,
si bien provienen del Tesoro, constituyen un patrimonio de afectacion
parafiscal, por estar destinados exclusivamente a engrosar el fondo
comun para el pago de las pensiones conforme a la ley, pues su
finalidad es contribuir con el financiamiento de ese régimen, y por
tanto los dineros que en un comienzo fueron propios del erario publico
dejan de serlo al quedar trasladados a la entidad de seguridad social,
entrando a engrosar una reserva parafiscal que por ficcion legal y
constitucional dejan de ser propiedad de la entidad, a mas de que una
parte de esos aportes o cotizaciones sale del patrimonio del trabajador.

“En este orden, la pensién legal concedida por el ISS a uno de sus

asegurados, como consecuencia de las cotizaciones o aportes que
efectud el Estado o los particulares, no tiene el cardcter de publica”.

Radicado No. 2020-00127- 01 Folio 474 M.P. CAYA
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En idéntica direccidén pueden verse las sentencias del 12 de agosto de 2009,
Rad. 35374y 3 de mayo de 2011, Rad. 39810.

Como conclusion, no existia incompatibilidad alguna entre la pension de
jubilacion oficial reconocida a la demandante y la pensién de vejez derivada
del sistema de seguridad social, por lo que, tampoco existia alguna objecién
para que, por esta razon, se dejara de incluir el bono pensional causado por
aportes al Instituto de Seguros Sociales, dentro de la devolucién de saldos”

Asi las cosas, en el caso en estudio, es claro que el demandante
devenga una pension de jubilacion reconocida por la Secretaria de
Educacién de Monteria, en representacion del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, la cual proviene de un rubro totalmente distinto
a aquella que se devenga en virtud de los aportes efectuados a
Colpensiones, por ende, es factible que una vez suplidos los
requisitos, pueda acceder al derecho pensional del sistema general de

pensiones administrado por Colpensiones.

4. Del cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension

de vejez.

El articulo 37 de la Ley 100 de 1993 consagr6é la indemnizacion
sustitutiva de la pension, como una prestacion a la que tiene derecho
una persona afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, cuando se presenta una situacién que impide consolidar el

derecho a la pension, el articulo es del siguiente tenor:

“Articulo 37.- Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la
pension de vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y
declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendran derecho a recibir,
en sustitucién, una indemnizacién equivalente a un salario base de
liquidacion promedio semanal multiplicado por el nimero de semanas
cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio de los

porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado”.

De lo anterior se colige que, la indemnizacion sustitutiva esta dirigida
a compensar o restituir el capital aportado en los términos dispuestos
por la ley, orecuperar los aportes efectuados durante el periodo

laboral, ante la imposibilidad de obtener la pension.
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La disposicion transcrita fue reglamentada a través del Decreto 1730
de 2001, modificado por el Decreto 4640 de 2005 en los siguientes

términos:

"Articulo 1°. Causacion del derecho. Habr4 lugar al reconocimiento de la
indemnizacién sustitutiva prevista en la Ley 100 de 1993, por parte de las
Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, cuando los
afiliados al Sistema General de Pensiones estén en una de las siguientes
situaciones:

a) Que el afiliado se retire del servicio habiendo cumplido con la edad, pero sin el
namero minimo de semanas de cotizacion exigido para tener derecho a la pension
de vejez y declare su imposibilidad de seguir cotizando;

b) Que el afiliado se invalide por riesgo comun sin contar con el nimero de semanas
cotizadas exigidas para tener derecho a la pensién de invalidez, conforme al articulo
39 de la Ley 100 de 1993;

¢) Que el afiliado fallezca sin haber cumplido con los requisitos necesarios para que
su grupo familiar adquiera el derecho a la pension de sobrevivientes, conforme al
articulo 46 de la Ley 100 de 1993;

d) Que el afiliado al Sistema General de Riesgos Profesionales se invalide o muera,
con posterioridad a la vigencia del Decreto-ley 1295 de 1994, como consecuencia
de un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, la cual genere para €l o

sus beneficiarios pension de invalidez o sobrevivencia de conformidad con lo
previsto en el articulo 53 del Decreto-ley 1295 de 1994".

De acuerdo con las disposiciones anteriores y el precedente transcrito,
la indemnizacién sustitutiva procede cuando el cotizante ha cumplido
la edad para obtener la pensidn de vejez, sin alcanzar el minimo de
semanas exigidas para acceder a la prestacion de vejez, y manifiesta
su imposibilidad de seguir cotizando, toda vez que dicha
indemnizacién tiene como finalidad otorgar proteccion a las personas
gue no hayan cumplido con los requisitos establecidos por la ley, para
adquirir el estatus de pensionado, a fin de que puedan acceder a la
devolucién de dineros aportados al sistema. En consecuencia, y
teniendo en cuenta el acervo probatorio allegado al proceso, como la
cédula de ciudadania del accionante, se puede sefialar que nacio el
dia 06 de agosto de 1956, por lo que actualmente cuenta con 65 afios
de edad, y tiene 740 semanas cotizadas; lo que indica, que cumple

con los requisitos anteriormente expuestos.

Radicado No. 2020-00127- 01 Folio 474 M.P. CAYA
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5. Conclusion.

Asi las cosas, en el plenario se encuentra acreditado que el sefor
EDGAR DEL CRISTO MARZOLA SOTO tiene derecho a que
COLPENSIONES le reconozca y pague la indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez por ser compatible con la pension reconocida
por la Alcaldia de Monteria — Secretaria de Educacion Municipal, a
cargo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, de ahi que,
sea pertinente confirmar la sentencia consultada y apelada, por las

razones expuestas en la parte motiva.

Costas en esta instancia a cargo de la demanda y en favor de la parte
demandante, por no haber prosperado el recurso y haber réplica del
mismo. Se fijan como agencias en derecho en esta instancia la suma
de un (1) salario minimo legal mensual vigente ($1.000.000, oo) de
conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo No. PSAA16-10554 de
agosto 5 de 2016.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE MONTERIA, SALA QUINTA DE DECISION CIVIL -
FAMILIA — LABORAL, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia de fecha noviembre 30 de 2021
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Monteria,
dentro del Proceso Ordinario Laboral promovido por EDGAR DEL
CRISTO MARZOLA SOTO, a través de apoderado judicial, contra
COLPENSIONES.

Radicado No. 2020-00127- 01 Folio 474 M.P. CAYA
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SEGUNDO. COSTAS en esta instancia a cargo de la demanda y en
favor de la parte demandante. Se fijan como agencias en derecho en
esta instancia la suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente
($1.000.000, 00)

TERCERO. Oportunamente regrese el expediente a su oficina de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

~

o <
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado

Magistrado

™~

s \\D
MARCO TU OBURW AS

Magistr .
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Republica de Colombia
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria

Sala Quinta Civil Familia Laboral

CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado ponente

Folio 477-21
Radicacion n.° 23 001 31 05 004 2019 00428 01
(Discutido y aprobado de forma virtual)

Monteria, veintisiete (27) de julio de dos mil veintidos (2022)

Decide la Sala Quinta de Decision Civil-Familia-Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria-Cérdoba, integrada por los
magistrados Cruz Antonio Yanez Arrieta, quien preside, Pablo José Alvarez
Caez y Marco Tulio Borja Paradas, procede a desatar el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia de fecha 03 de diciembre de 2021,
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Monteria-Cordoba,
dentro del proceso Ordinario Laboral, radicado bajo el No. 23-001-31-05-
004-2019-00428-01 Folio 477 promovido por JOSE LUIS JARAVA DE LA
OSSA contra COLPENSIONES; por ello en uso de sus facultades legales
y atendiendo a lo normado en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213

de 2022, se profiere la siguiente:
SENTENCIA
I. Antecedentes

1. El sefior JOSE LUIS JARAVA DE LA OSSA por medio de apoderado
judicial presenté demanda ordinaria laboral en contra de COLPENSIONES.
Mediante proveido adiado 13 de enero de 2020, el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito de Monteria Cordoba resolvié avocar el conocimiento del
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presente proceso, mediante el cual JOSE LUIS JARAVA DE LA OSSA,
pretende que le sea otorgada la pension especial anticipada de vejez, en
razon a que de acuerdo al dictamen de pérdida de capacidad laboral N°
3344817 emitido por Colpensiones, presenta un porcentaje de invalidez del
57.58%.

2. Afirma el accionante, que, a su criterio, cumple con todos los requisitos
establecidos para la obtencién de la pensidon anticipada de vejez, que
corresponden a 1.100 semanas de cotizacién, 60 afios de edad y una
pérdida de capacidad laboral de 57.58%. Finalmente sostiene que es una
persona de escasos recursos, que no puede trabajar debido a su invalidez.
Continuamente mediante resolucion SUB. 200671, COLPENSIONES
decidio negar la pension anticipada de vejez, vulnerando de acuerdo al
demandante el derecho a percibir la prestacion solicitada, aduciendo que el
accionante no cumplia con los requisitos establecidos en el paragrafo 4° del
articulo 33 de la ley 100 de 1993, decision que posteriormente fue

confirmada mediante resolucion SUB 245483.

3. Admitida la demanda y notificada en legal forma, la Administradora
Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES, mediante apoderado
judicial, procedio a contestar dicha demanda, indicando que el sefior JOSE
LUIS JARAVA DE LA OSSA no tiene derecho a la pension especial
anticipada de vejez, pues cuenta con una pérdida de capacidad laboral del
57.58%, de los cuales, en el criterio de deficiencia, le fue asignado un
porcentaje del 23.78%, siendo este inferior al 25% que exige el articulo 33
paragrafo 4 de la ley 100 de 1993 de conformidad con la jurisprudencia

constitucional.

Asi mismo propuso el apoderado judicial de COLPENSIONES, las
excepciones de prescripcion, buena fe, e inexistencia de las obligaciones
reclamadas, esta Ultima sustentada en las claridades que hizo la sentencia
T — 007 de 2009, en andlisis de la pension especial anticipada de vejez en
cuanto al componente de deficiencia, como criterio para la calificacion
integral de invalidez, por tanto al no cumplir con la condicién exigida por el
articulo 33 del paragrafo 4 de la ley 100 de 1993; no es procedente el

reconocimiento de la prestacion solicitada.



Il. Fallo apelado

Mediante sentencia de fecha diciembre 3 de 2021, el A-quo resolvio
absolver a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, de las peticiones incoadas por el
demandante, y DECLARAR PROBADA la excepcibn de  mérito
denominada; inexistencia de las obligaciones reclamadas, formulada
por la por la demandada COLPENSIONES, decision sustentada en que, el
demandante no tiene derecho a la pension anticipada de vejez, por no
cumplir con el criterio de deficiencia establecido en el paragrafo 4 del
articulo 33 de la ley 100 de 1993, y que al ser ésta una pension especial,
tiene una regulacion diferente. En ella, no se exige que haya una calificacion
de invalidez o pérdida de capacidad laboral del 50%, si no, se exige el
cumplimiento de que especificamente en el porcentaje del item de
DEFICIENCIA, sea igual o superior al 25%.

Aduce el juzgador, que en la sentencia T-007 de 2009, indico la Corte
Constitucional, que el paragrafo 4 del articulo 33 de la ley 100 de 1993, no
debe aplicarse literalmente, en lo que respecta a exigir un porcentaje del
50% de deficiencia, si no, que se debe exigir el porcentaje establecido en
la sentencia en mencion, luego de la Corte ponderar dichos criterios y
reducirlos a la mitad, es decir paso de exigirse un 50% a un 25% de
deficiencia, esto en razén a que estimé la misma, que al exigir la norma un
50% o mas de discapacidad, es imposible cumplir tal condicion puesto que

dicho porcentaje es el limite legal permitido.

En otro punto y relacionado a este mismo asunto, el A-quo realizé una
diferenciacion entre los requisitos que requiere la pension de vejez, la
pension de invalidez y la pension especial anticipada de vejez, esto para
decir que el accionante al solicitar la pension anticipada de vejez, debia
cumplir con 55 afios de edad, 1.000 semanas cotizadas y un 25% de
deficiencia fisica, psiquica o sensorial, en efecto el accionante cumple con
1.100 semanas cotizadas, 60 afios de edad, y de acuerdo al dictamen se

evidencia una pérdida de capacidad laboral del 57.58%, pero en el criterio
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de DEFICIENCIA gque exige esta pension, solo posee el 23.78%, por lo

gue no se cumple este requisito.

[ll. Recurso de apelaciéon

Dentro del término legal, el apoderado judicial de la parte demandante,
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la sentencia de fecha
03 de diciembre de 2021, mediante la cual se absolvi6 a COLPENSIONES
de las pretensiones del demandante y se declaré probada la excepcion de

mérito de inexistencia de las obligaciones reclamadas.

Manifiesta que la decision inobservé que los Unicos requisitos para obtener
dicha pensién, deben ser los del paragrafo 4 del articulo 33 de la ley 100 de
1993. Indica que, la sentencia T-326 de 2015 ha reiterado que los requisitos
gue se deben exigir al solicitante para el reconocimiento de pension de vejez,
son; padecer discapacidad igual o superior al 50%, 1.000 semanas de
cotizacion y tener 55 afios de edad. Finalmente considera que, en aplicacion
del principio de favorabilidad, se debe aplicar la norma o sentencia mas
favorable al demandante, por ello solicita que se tenga en cuenta dicho
principio, en beneficio del actor, ateniendo a que es un sujeto de especial

proteccidn constitucional.

IV. Traslado para alegar en esta instancia

Mediante auto adiado enero 24 de 2022 se corrio traslado a las partes para

alegar por escrito, con intervencion de la parte demandada Colpensiones.
V. Consideraciones de la Sala

1. Del recurso de apelacion.

La Sala, para resolver el recurso ordinario de apelacion interpuesto por el
recurrente, lo hara teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 662 del

C.P.T. y S.S., es decir, se limitara a resolver sobre los puntos de

inconformidad de ésta, con respecto del auto proferido por el Juzgado
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Cuarto Laboral del Circuito de Monteria-Cérdoba de fecha 03 de diciembre
de 2021.

2. De la sentencia apelada

Escrutado el recurso de alzada, se muestra diafano que el mévil del mismo,
gira en torno a que el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Monteria-
Cérdoba, decidid6 absolver a COLPENSIONES y declar6 probada la
excepcion de mérito de inexistencia de la obligacion reclamada, propuesta
por COLPENSIONES en contra de las pretensiones de JOSE LUIS
JARAVA DE LA OSSA.

3. De la procedencia del recurso de apelacién

Antes de desatar el nucleo de la controversia que suscita la decision del A
Quo, no esta demas recalcar que nos encontramos ante una apelacion de

sentencia, conforme al articulo 66 del CPTSS, la misma se torna apelable.

4. Problema juridico.

En este orden de ideas, el problema juridico a resolver se centra en
determinar, si erré 0 no el juez al declarar probada la excepcion de mérito
de inexistencia de la obligacién reclamada y en consecuencia absolver a
COLPENSIONES de las pretensiones incoadas por el accionante JOSE
LUIS JARAVA DE LA OSSA, por no poseer éste el porcentaje requerido
del 25% de deficiencia, para ser beneficiario de la pension especial

anticipada de vejez reclamada.

5. Caso concreto

Con el objeto de resolver si le asiste razon al juzgador al proferir la sentencia
de fecha 03 de diciembre de 2021, mediante la cual se absolvio a
COLPENSIONES del reconocimiento de la pensién anticipada de vejez, por
declarar probada la excepcion de inexistencia de la obligacion reclamada,
por razones facticas y aclaratorias, es necesario traer a colacion lo expuesto

en la ley 100 de 1993, especificamente en el paragrafo 4 del articulo 33,
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por el cual se regulan los requisitos para obtener la pension especial

anticipada de vejez. Dicho paragrafo dispone:

“PARAGRAFO 4o0. Se exceptuan de los requisitos establecidos en
los numerales 1y 2 del presente articulo, las personas que padezcan
una deficiencia fisica, siquica o sensorial del 50% o mas, que
cumplan 55 afios de edad y que hayan cotizado en forma continua o
discontinua 1000 o mas semanas al régimen de seguridad social
establecido en la Ley 100 de 1993”.

De la lectura del paragrafo en cita, se concluye que, pueden obtener
esta pension, aquellas personas que padezcan una deficiencia fisica,
siquica o sensorial del 50% o mas, que cumplan 55 afos de edad y
gue hayan cotizado en forma continua o discontinua 1000 o mas
semanas al régimen de seguridad social. Tal como lo manifiesta el
articulo referenciado, y trayéndolo al caso concreto, no hay confusion
respecto a la edad exigida ni tampoco sobre las semanas cotizadas,
pero si la hay, respecto del requisito exigido de “deficiencia fisica,
siquica o sensorial del 50% o mas”, siendo ésta diferente al
porcentaje de pérdida de capacidad laboral. Para entender esto, es
preciso analizar, qué es la deficiencia fisica, siquica o sensorial y en
gué se diferencia la misma, del porcentaje de pérdida de capacidad

laboral por invalidez.

En ese orden de ideas, de acuerdo al articulo 2 del decreto 917 de 1999,
se considera con invalidez la persona que, por cualquier causa, de
cualquier origen, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el 50%
0 mas de su capacidad laboral. Dicha invalidez se integra de tres criterios
gue permiten la calificacién de la misma, siendo uno de esos criterios la

deficiencia fisica, siquica o sensorial, que es definida en el articulo 7

del decreto 917 de 1999, como:

“Se entiende por deficiencia, toda pérdida o anormalidad de una
estructura o funcion psicoldgica, fisiologica o anatémica, que pueden
ser temporales o permanentes, entre las que se incluyen la existencia
0 aparicion de una anomalia, defecto o pérdida producida en un
miembro, dérgano, tejido u otra estructura del cuerpo humano, asi
como también los sistemas propios de la funcién mental. Representa
la exteriorizacién de un estado patolégico y en principio refleja
perturbaciones a nivel del 6rgano”.



El articulo 8 decreto 917 de 1999, establecio la distribucion porcentual de
los criterios para la calificacion total de la invalidez, como se evidencia a

continuacion:

“ARTICULO 8. DISTRIBUCION PORCENTUAL DE LOS CRITERIOS
PARA LA CALIFICACION TOTAL DE LA INVALIDEZ. Para realizar la
calificacion integral de la invalidez, se otorga un puntaje a cada uno
de los criterios descritos en el articulo anterior, cuya sumatoria
equivale al 100% del total de la pérdida de la capacidad laboral, dentro
de los siguientes rangos méaximos de puntaje:

CRITERIO PORCENTAJE(%)
Deficiencia 50

Discapacidad 20

Minusvalia 30

Total 100

Teniendo en cuenta lo establecido anteriormente, se puede notar que la
deficiencia que exige el paragrafo 4 del articulo 33 de laley 100 de 1993,
para el reconocimiento de la pension anticipada de vejez, es solo uno de
los criterios que integran la calificacion total de la invalidez, por tanto, y de
las pruebas que obran en el expediente, se observa que, el accionante
cumple con los 60 afos de edad, 1.100 semanas de cotizacion, pero no
cumple con el requisito de deficiencia de un 50%, porque si bien, presenta
una pérdida de capacidad laboral del 57.58%, en el criterio de deficiencia
solo presenta un 23.78%, porcentaje que no alcanza el 50% que para ese
criterio exige la ley, por ende, en un principio, no es procedente el

reconocimiento de dicha pension.

Ahora bien, en cuanto al porcentaje que establece el criterio de deficiencia
para la obtencion de la pension especial anticipada de vejez, mediante
sentencia T 007 de 2009, la Corte Constitucional establecié que, ese
porcentaje del 50% exigido por el paragrafo 4 del articulo 33 de la ley 100
de 1993, contraviene el principio interpretativo del efecto Gtil de las normas,

indicando lo siguiente:

“Esa, ciertamente, es una forma de interpretar los porcentajes atribuidos a
la deficiencia, que contraviene el principio interpretativo del efecto atil de
las normas.E2 Ese precepto indica —como lo ha definido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos- “que la norma esta encaminada a
producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido de que no produzca
ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable”.I32

Por otra parte, semejante forma de interpretar los porcentajes, supondria
gue una norma de rango infralegal —como el Decreto- tiene la virtualidad de


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-007-09.htm#_ftn32
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-007-09.htm#_ftn33

privar de efectos a la Ley, y de subvertir la competencia preferente del
legislador en la regulacion de la seguridad social, que viene dispuesta por
la Carta cuando dice que “[lJ]a seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo ladireccion, coordinacion y control
del Estado, en sujecidon a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en_los términos gue establezca la ley” (Subrayas afiadidas al
articulo 48, C.P.).

Asi, los porcentajes atribuidos en el contexto del Decreto 917 de 1999 deben
interpretarse en el sentido de que todos los términos de la Ley 100 de 1993,
articulo 33, paragrafo 4°, produzcan efectos. Esto se logra si se postula que,
cuando una deficiencia reciba el porcentaje maximo establecido en el
Decreto, debe entenderse, para efectos de establecer si una persona tiene
derecho ala pension anticipada de vejez, que fue calificada con el 100%. En
consecuencia, si en el contexto de la calificaciéon de la invalidez, a la
deficiencia de una persona se le asigha un porcentaje de 25 o mas, quiere
decirse con ello que redne la condicion exigida por el articulo 33, paragrafo
4° de la Ley 100 de 1993, de contar con una deficiencia igual o superior al
50%.”

Por tanto, de la lectura se infiere que no es exigido un 50% de deficiencia
si no un 25%, pues de ser exigido un 50%, seria imposible que una
persona cumpla dicho requisito, porque para ello tendria que tener un
100% de pérdida de capacidad laboral, impidiendo asi que la norma
produzca efectos y pueda ser aplicada. Teniendo en cuenta que
posterior a la sentencia citada de la Corte Constitucional, el porcentaje
gue se exige en el criterio de deficiencia es del 25%, se evidencia que
tampoco bajo este precepto es procedente el reconocimiento de pension
especial anticipada de vejez a favor del sefior JOSE LUIS JARAVA DE
LA OSSA, por lo que, la deficiencia que presenta el mismo es de un
23.78%, no alcanzando asi el rango establecido por la Corte

Constitucional.

Asi las cosas, resulté acertada la decision adoptada por el Juzgado Cuarto

Laboral del Circuito de Monteria, al declarar probada la inexistencia de
las obligaciones reclamadas, ya que el sefior JOSE LUIS JARAVA DE LA
OSSA no cumple con uno de los requisitos exigidos para el reconocimiento

de dicha pension por COLPENSIONES, por lo que, se confirmara en su

integridad la sentencia apelada.

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante y en favor de la

parte demandada. Se fijan como agencias en derecho en esta instancia la

suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente ($1.000.000, oo) de

conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto

5 de 2016.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE MONTERIA, SALA QUINTA DE DECISION CIVIL-
FAMILIA-LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia adiada 03 de diciembre de 2021,
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Monteria-Cérdoba,
dentro del PROCESO ORDINARIO LABORAL, radicado bajo el No. 23 001
31 05 004 2019 00428 01 Folio 477 promovido por JOSE LUIS JARAVA
DE LA OSSA contra COLPENSIONES.

SEGUNDQO: Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante y en
favor de la parte demandada. Se fijan como agencias en derecho en esta
instancia la suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente
($1.000.000, 00)

TERCERO: Una vez en firme esta decision, remitase el expediente a su

oficina de origen

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

~

-
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrgdo

Magistrado

T~
MARCO'TULIO E B@PADAS
Magistrado -
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