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Cartagena De Indias D.T. y C, treinta (30) de junio del afio dos mil veintidds
(2022)

CUESTION PREVIA

Para cerrar la instancia, conforme el articulo 13 dela Ley 2213 de 2022, 1a Sala
Cuarta de Decisidn laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena
conformada por los magistrados FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA, como
ponente, JONHNNESSY DEL CARMEN LARA MANJARRES y MARGARITA MARQUEZ
DE VIVERO, se integraron a fin de debatir y proferir la siguiente SENTENCIA de
manera escrita:

1. ANTECEDENTES
1.1.PRETENSIONES

MARLITH DEL CARMEN HERRERA TERAN presenté demanda ordinaria
laboral contra PORVENIR S.A y COLPENSIONES, con la finalidad de que se declare la
ineficiencia y anulacién en su afiliacién a PROTECCION S.A por falta en el deber de
informacion; en ese sentido, deprec6 que se ordene al fondo de pensiones
PORVENIR S.A donde se encuentra actualmente afiliado, el traslado a
COLPENSIONES de todos los aportes, mas los rendimientos. Asi mismo, solicité la
condena en costas procesales.

1.2. HECHOS DE LA DEMANDA
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Como soporte de sus pretensiones, la demandante dijo en sintesis que, nacié
el veintinueve (29) de noviembre de 1963, realizé sus primeras cotizaciones al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES
desde agosto 1991; posteriormente, se traslad6 al régimen de ahorro individual con
solidaridad PORVENIR S.A en marzo de 1998. Expres6 que, no hubo consentimiento
informado frente a los riesgos del traslado a RAIS, sin que se hiciera la
correspondiente proyeccion de su mesada en el nuevo régimen.

1.3. CONTESTACIONES

COLPENSIONES: Con relacion a los hechos, esta demandada manifesté no
constarle o no ser ciertos. Asi mismo, se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, al considerar que, el demandante realiz6 un traslado de régimen de
manera consentida y voluntaria, dejando fenecer la oportunidad de retornar al
régimen de prima media. Propuso las excepciones de fondo de inexistencia de la
causa petendi, falta de derecho para pedir, buena fe, desconocimiento del principio
de sostenibilidad financiera, inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP e
innominada o genérica.

PORVENIR S.A.: Esta demandada, se opuso a las pretensiones de la demanda,
en vista que el demandante suscribi6 la solicitud de afiliacién en la que destac6 que
su traslado estaba precedido de su libre derecho y espontaneidad, que aunada a su
permanencia en el RAIS por mas de 22 afios reafirman su voluntad. Indicé que en
todo caso no procede la condena de devolucion de los gastos de administracion,
pues de acuerdo con lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
también en el régimen de prima media se destina un 3% de la cotizacion a financiar
gastos de administracion y pension de invalidez y sobrevivientes, dichos gastos de
administracion no forman parte integral de la pension de vejez por ello estan
sujetos a la prescripcién. Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacidn, compensacidn, y genérica.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cartagena, al que le correspondio
su conocimiento, puso fin a la primera instancia con sentencia de fecha veinticinco
(25) de mayo de 2021, por medio de la cual, accedi6 a las pretensiones de la
demanda. Declaré la ineficacia del traslado realizado por la actora a PORVENIR S.A,
en consecuencia, orden6 a PORVENIR S.A, a remitir todos los aportes al igual que
los bonos pensionales, rendimiento financiero y devoluciéon de gastos de
administracion. Conden6 en costa a la demandada PORVENIR S.A fijando como
agencias en derecho una suma equivalente a 3  SMMLV.

Fundo su decisidn en que, no se acreditd por parte de la demandada que a la
actora se le hubiere dado la suficiente informacion, de manera clara, sencilla sobre
las bondades de trasladarse de régimen, tesis que ha sido clara por parte de la CS]
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SL. En ese sentido, consideré el A-quo que, el traslado del régimen efectuado era
ineficaz.

3. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A. Interpuso recurso de apelacion, al considerar que el traslado
se dio con la debida informacién y con consentimiento de la actora libre de vicio,
recordando que la demandante permanecié por mas de 20 afios al RAIS y que para
la época del traslado a las aseguradoras no se les obligaba a tener constancia escrita
de la informacion brindada a los afiliados de manera verbal. Indicé que conforme a
la normativa los gastos de administracién no forman parte de la pensién de vejez y
estd sujeto a prescripcion, y solo es posible trasladar aportes pensionales junto con
sus frutos e intereses, sin descontar gastos de administracién y péliza de seguros
provisionales conforme el concepto de la superintendencia. Sobre las costas dijo que
la condena también debia erigirse a Colpensiones.

COLPENSIONES: Interpuso recurso de apelacion, al considerar que, se
desconoce las sentencias de la corte constitucional en materia de traslado, pues el
caso de la demandante se adecua en las excepciones del literal e del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, tampoco retinen los requisitos legales para retronar al régimen
de prima media. Sobre la devolucion de los aportes pidié la devolucion de fondo de
garantia de pension minima y reaseguro de pension de invalidez y sobrevivencia.

4. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la sentencia de primera instancia fue adversa a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, como entidad descentralizada en la que la
Nacion es garante, procede el grado jurisdiccional de consulta en los términos del
articulo 69 el CPTSS en lo no apelado.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Los alegatos remitidos por parte de la Secretaria de esta Sala fueron leidos y
tomados en cuenta para tomar la presente decision.

6. PRESUPUESTOS PROCESALES

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda fue presentada en forma legal, existe competencia
tanto del Juez de primera instancia como de este tribunal, hay capacidad para ser
parte y capacidad procesal para resolver el asunto objeto central del presente litigio.

7. PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos a resolver giran en torno a determinar: si es
procedente declarar la ineficacia del traslado de régimen de la demandante al RAIS.
De igual forma, se analizard si PROTECCION S.A debe devolver los aportes
pensionales, los rendimientos, gastos de administracion, fondo de garantia de
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pension minima y reaseguro de pensién de invalidez y sobrevivencia a
COLPENSIONES. Por tultimo, se establecera si hay lugar a condenar en costas a las
demandadas PORVENIR S.A y PROTECCION S.A.

8. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES PARA SUSTENTAR LA
TESIS DE LA SALA
e Ley 100 de 1993.
e Articulo 53 CN
e Sentencias CSJ SL1061-2021, CS] SL 17595-2017, CS] SL12136-2014 y CS]
SL1688-2019, CS] SL4360-2019, CS] SL938-2021, CS] SL1689-2019, CS]
SL3464-2019, CS] SL2877-2020, CS] SL 666/2022.

9. CONSIDERACIONES
9.1. De la ineficacia del traslado de régimen

El juez declar6 la ineficacia del traslado del demandante al RAIS, por
considerar que PORVENIR S.A., no cumplié con el deber de informacién, decision
cuestionada por esta demandada y COLPENSIONES, al estimar que, la demandante
se afilié y permanecio6 en dicho régimen de manera voluntaria, sin coaccidn, ni vicio
del consentimiento, luego entonces, insiste en que la misma fue valida.

Pues bien, debe decirse que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
se introdujo la posibilidad de que coexistieran instituciones publicas y privadas
para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte. Existiendo entonces dos
regimenes, el de prima media con prestacion definida administrado por la
demandada COLPENSIONES y el régimen de ahorro individual con solidaridad
gestionado por los fondos privados, encargados del reconocimiento y pago de
prestaciones por las contingencias referenciadas lineas atras.

En el literal b) del articulo 13 de Ley 100 de 1993, dispuso la obligatoriedad
que, al momento de escogerse el régimen pensional, tal manifestacién fuera libre y
voluntaria, y contemplé como sancion, en caso de que ello no se concretara, una
multa hasta de 50 salarios minimos legales mensuales vigente, ademas de que «la
afiliacidn respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma
libre y espontanea por parte del trabajador». De ahi la importancia de la asesoria al
momento de la escogencia del régimen, pues compromete “la escogencia libre y
consiente de los afiliados”, tal como sefial6 la Corte Suprema de Justicia en Sentencia
CSJ SL1061-2021.

Asi las cosas, las administradoras de fondos de pensiones tienen el deber de
brindar informacién a las personas, a fin que estas puedan conocer con exactitud
las caracteristicas, ventajas y desventajas, de los regimenes existentes, ademas de
las consecuencias del traslado. Al respecto, en sentencia CSJ SL 17595-2017 destaco
como deberes y obligaciones de los fondos, los siguientes:
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“(i) la informacién que comprende todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la simetria que se ha
de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de
alta complejidad; (iii) una informacién que se ha de proporcionar con la
prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al
potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo
al proporcionar la informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconveniente, y aun a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado a tomar una opcion que
claramente el perjudica”

Resaltada la importancia del deber de informacién, en materia de carga
probatoria la jurisprudencia nos ensefa que “es obligacidon de las administradoras
demostrar que no hubo asimetria de la informaciéon” por ende debe acercar los
medios de conviccidn suficientes a fin de demostrar que al momento del traslado el
demandante contaba con elementos de juicio para escoger libre y voluntariamente,
en tanto, al afirmarse por el demandante que no recibi6 la informacién debida tal
supuesto negativo no puede probarse por quien lo invoca. (Sentencia CS] SL12136-
2014 y CSJ SL1688-2019)

Revisadas las pruebas del proceso, se revela que el fondo privado convocado
a juicio no cumplié con la obligacion de ilustrar suficientemente a la demandante
sobre las ventajas y desventajas del traslado, no siendo de recibo el argumento del
apelante en cuanto a que por permanecer 20 afos en el régimen de ahorro
individual conocia sobre las caracteristicas del mismo, pues lo que se verifica en
esta oportunidad, es si el deber de informacion se cumplié antes de la afiliacidn,
cuya omision no se subsana por la permanencia en uno u otro régimen. Asi las cosas,
se revela que PORVENIR S.A no cumpli6 con la obligacién de ilustrar
suficientemente a la demandante sobre las ventajas y desventajas del traslado,
carga exclusiva de ésta.

Es cierto que en el expediente reposa formulario de PORVENIR S.A en donde
se deja constancia que la demandante hizo la seleccion del régimen de ahorro
individual con solidaridad en forma libre y espontanea, y que recibié asesoria
amplia y suficiente; no obstante, ello no implica que el afiliado recibi6 la
informacion oportuna y suficiente sobre las consecuencias del cambio de régimen,
asi como tampoco es garantia que la informacién se haya brindado, tal como sefialé
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral en sentencia CS]
SL4360-2019 y en sentencia CS] SL938-2021 agregd que “A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado”
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Lo anterior, logra mayor contundencia con la prueba de interrogatorio de
parte realizada a la demandante, donde afirmé enfaticamente que, la asesora
diligencié el formulario y que ella solo firmo, pero no le indicaron nada acerca de
las implicaciones que tenia dicho traslado, de acuerdo al régimen en el que ésta se
encontraba afiliada, que era COLPENSIONES.

Debe explicarse que, se ha determinado por la jurisprudencia que, a merced
de los articulos 271, 272 de la Ley 100 de 1993, 13 del CST y 53 de la constituciéon
politica, la sancién que impone el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada, es la ineficacia en sentido estricto, esto es, el acto del traslado existe
y es valido, pero no produce sus efectos finales, lo cual solo es posible bajo la ficcion
de que el mismo nunca ocurrié6. (Sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CS]
SL3464-2019, CS] SL4360-2019)

Para esta Colegiatura, a modo de colofén, erra la entidad encartada al
considerar que la ineficacia en la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual por
omision al deber de informacién o insuficiencia, depende de las condiciones
particulares del afiliado que involucren expectativas pensionales, derechos ya
consolidados o algun otro beneficio, como que sea beneficiario del régimen de
transicion, desconociendo que tal sancidn deviene por la omision de un deber legal
de informaciéon claro, suficiente y oportuno consagrado a cargo de las
administradoras de pensiones, asi la persona no sea beneficiaria del régimen de
transicion, tal como lo ha expuesto igualmente el Alto Tribunal en la sentencia
SL666 de 2022.

Con arreglo a lo expuesto, al no acreditarse el cumplimiento del deber de
informacion por parte de la demandada PORVENIR S.A resulta procedente declarar
la ineficacia del traslado, tal como lo hizo la juez de primera instancia y habra de
confirmarse la decision en este sentido.

9.2. De la devolucion de la totalidad de los aportes y gastos de
administracion, con ocasion de la ineficacia del traslado por parte de los
fondos de ahorro individual

En el grado de consulta y para dar respuesta a los recursos de apelacién
interpuestos por las demandadas, debe sefialarse que, jurisprudencialmente en los
casos de ineficacia, dos son las consecuencias que se derivan de ella. La primera la
reactivacion por parte de COLPENSIONES de la afiliacién de la demandante al
régimen de Prima Media con Prestacion Definida; y la segunda la devolucion de
todos los dineros recibidos por aportes del demandante y sus empleadores a cargo
de la o las Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS.

Se explica en varias sentencias que esa devolucion de aportes incluye, tanto
los abonados en la cuenta pensional junto con los rendimientos financieros que
hubiesen producido, como los que destinaron para gastos de administracion y
comisiones, los que enviaron al fondo de garantia de pensiéon minima del RAIS, y el
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bono pensional, con efectos retroactivos, a fin de que sean utilizados por
COLPENSIONES para la financiacién de la pension de vejez al demandante que
eventualmente reconocera la citada entidad administradora, conforme a los
parametros plasmados en las sentencias CS] SL2877-2020 y CSJ SL938-2021.

Igualmente, en sentencia CSJ SL2095-2021, la Corte explico la viabilidad de la
indexacion de las sumas a devolver por el fondo del régimen de ahorro individual,
con el fin de no afectar financieramente el régimen de prima media con prestacion
definida. Explicé en sentencias CS] SL782-2021, CSJ SL2611-2020 y CS] SL, 8 sep.
2008, rad. 31989 que esta es una consecuencia correlativa y directa a la ineficacia
del traslado, en tanto, la administradora debe asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez.

Bajo esa égida, la decision de ineficacia de traslado no afecta la sostenibilidad
financiera del sistema, pues todos los dineros que debe devolver el fondo privado
como antes se explicd, son utilizados por COLPENSIONES para la financiacion de la
pension de vejez al demandante que debe reconocer la citada entidad
administradora, conforme a los parametros plasmados en las sentencias
anteriormente referenciadas y ello, precisamente es lo que otorga la estabilidad
financiera del sistema.

Igualmente, en sentencia CSJ SL2095-2021, la Corte explico la viabilidad de la
indexacion de las sumas a devolver por el fondo del régimen de ahorro individual,
con el fin de no afectar financieramente el régimen de prima media con prestacion
definida. Explicé en sentencias CS] SL782-2021, CS] SL2611-2020 y CS] SL, 8 sep.
2008, rad. 31989 que esta es una consecuencia correlativa y directa a la ineficacia
del traslado, en tanto, la administradora debe asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez.

Por consiguiente, como lo ordenado por el sentenciador de primera instancia
fue la devolucion de los aportes depositados en cuenta individual, rendimientos
financieros y gastos de administracion que hubieren deducido de los aportes de la
demandante, sin hacer mencién a que esta consecuencia juridica cobija la
devolucion de la fraccion de aportes destinados al fondo de garantia de pension
minima, asi como tampoco hizo alusion a la indexacion de las sumas a devolvery la
devolucion de los frutos e intereses causados producto del ahorro individual de la
afiliada, conforme al criterio jurisprudencial explicado en precedencia, resulta
viable en el grado jurisdiccional de consulta modificar el ordinal segundo de la
sentencia de primera instancia.

9.3. De las costas de primera instancia
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La demandada PORVENIR S.A disiente de la condena en costas impuesta, la
cual fue tasada en 3 SMMLV, porque debian ser asumidas también por la
demandada COLPENSIONES.

Pues bien, en primer lugar, al analizarse la contestacion de la demanda de la
demandada, y en ella, se observa que, efectivamente hubo oposiciéon a las
pretensiones incoadas, incluso se propusieron excepciones de fondo por parte de
la demandada COLPENSIONES.

En segundo lugar, se recuerda que, conforme el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, aplicable por remision del articulo 145 del CPTSS, la condena
en costas es procedente frente a la parte vencida en el proceso. Igualmente se tiene
que, la que Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacidon Laboral sefial6 que el
reconocimiento de las costas no se supedita a una actuacidén subjetiva, sino
exclusivamente a las resultas del proceso, en otras palabras, se trata de un
imperativo legal o causa objetiva, conforme lo considerado en sentencia CS]
SL2095-2021.

Por lo anterior al ser vencida en juicio la demandada COLPENSIONES,
conforme a las normas y jurisprudencia en cita, debe asumir junto con PORVENIR
S.A el valor de las costas, en la fijacién dada en primera instancia.

10. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Las costas en segunda instancia estaran a cargo de las demandadas se tasan
en la suma de 2 SMLMV al no prosperar los recursos de apelacidn, y en favor de la
demandante.

11. DECISION

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CARTAGENA, SALA CUARTA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los ordinales segundo y tercero de la sentencia de
fecha veinticinco (25) de mayo de 2021, emanada por el Juzgado Segundo Laboral
de del Circuito de Cartagena, dentro del proceso ordinario laboral de MARLITH DEL
CARMEN HERRERA TERAN contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A., en el
sentido de:

e ORDENAR a PORVENIR S.A remitir a COLPENSIONES la devolucion de los
aportes depositados en cuenta individual, rendimientos financieros, gastos
de administracion que hubieren deducido de los aportes de la demandante y
aquellas sumas destinadas al fondo de garantia de pension minima, los frutos
e intereses causados producto del ahorro individual de la afiliada sumas que
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deberan ser indexadas de conformidad con las razones antes esbozadas, por
el tiempo o periodo en que la actora estuvo afiliada a la respectiva AFP.

e CONDENAR en costas de primera instancia también a COLPENSIONES,
entidad que debera asumir junto con PORVENIR S.A, las agencias en derecho
tasadas por A quo.

SEGUNDO: Las Costas en segunda instancia estaran a cargo de las
demandadas se tasan en la suma de 2 SMLMV al no prosperar los recursos de
apelacion, en razén de 1smlmv para cada una de ellas y en favor de la demandante.

TERCERO: Devolver en su oportunidad el expediente al Juzgado de origen
para lo pertinente.

NOTIQUESE Y CUMPLASE

FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA
Magistrado Ponente

JOHNNESSY DEL CARMEN LARA MANJARRES
Magistrada

MARGARITA ISABEL MARQUEZ DE VIVERO
Magistrada

Firmado Por:

Francisco Alberto Gonzalez Medina
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 004 Civil Laboral
Tribunal Superior De Cartagena - Bolivar

Margarita Isabel Marquez De Vivero
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Laboral
Tribunal Superior De Cartagena - Bolivar

Johnnessy Del Carmen Lara Manjarres
Magistrado
Sala 001 Laboral
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