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APROBADO POR ACTA No.191 DEL 30 DE NOVIEMBRE DE 2021

Hoy, primero (01) de diciembre de dos mil veintiuno (2021), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decision Laboral integrada
por los magistrados Dra. OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA, Dr. JULIO
CESAR SALAZAR MUNOZ y como ponente Dr. GERMAN DARIO GOEZ
VINASCO, proceden a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia de primera instancia, asi como el grado
jurisdiccional de consulta ordenado a favor de Colpensiones en la misma
providencia, proferida el 24-11-2020 por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de esta ciudad dentro del proceso ordinario promovido por DORIS
MARITZA BUSTOS ROBLES contra COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y
PORVENIR S.A., radicado 66001310500220180049101.

RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA

Reconocer personeria para actuar a la abogada Paula Andrea Murillo
Betancur, con la cédula de ciudadania numero 1.088.307.467 de Pereira y
tarjeta profesional No. 305.746 del CS de la J., actuando conforme a la
sustitucion otorgada por el representante legal de Conciliatus S.A.S., y en
representacion de Colpensiones.

Seguidamente se procede a proferir la decision por escrito aprobada por esta
Sala, conforme al articulo 15 del Decreto No. 806 de 2020, expedido por el
Ministerio de Justicia y del Derecho, la cual se traduce en los siguientes
términos,

SENTENCIA No. 109

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones
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DORIS MARITZA BUSTOS ROBLES solicita que se declare la nulidad de las
afiliaciones que hizo a PORVENIR S.A. y a COLFONDOS S.A, declarando como
valida y vigente la afiliacion al ISS hoy COLPENSIONES. En consecuencia, se
condene a Colpensiones a recibirla nuevamente como afiliada cotizante y a las
AFP Porvenir S.A y Colfondos S.A a liberar sus bases de datos y a devolver
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado y hacer el respectivo traslado de sus cotizaciones a Colpensiones.
Adicionalmente, solicité se condene en costas a las demandadas.

2. Hechos

Como hechos que fundamentaron las aspiraciones de la demandante refieren
a que la actora fue afiliada RPMPD administrado por el I.S.S, desde septiembre
de 1980; que se traslado de régimen pensional en septiembre de 1997 cuando
los asesores comerciales de Porvenir S.A, le ofrecieron los servicios del RAIS,
informando que se podria pensionar a mas temprana edad; el monto de la
pension seria mucho mas alto; debia trasladarse al RAIS porque el I.S.S iba a
desaparecer; de no tener beneficiarios de ley se perderia la pension en el PMPD
y en el RAIS pasaria a los herederos hasta quinto grado de consanguinidad,;
de no querer reclamar la pension podria solicitar la devolucion de su capital
ahorrado y de su bono pensional.

Se duele de que Porvenir S.A. no le hizo advertencias sobre su decision ni le
suministré6 el debido consentimiento informado, en lo relacionado al
comparativo de proyecciones pensionales, beneficios y consecuencias del
traslado de régimen; tampoco se le informo sobre el plazo para retornar al
RPMPD y que vencia cuando la misma cumpliese 47 anos, tampoco sobre los
periodos de gracia que se dieron en el afnno 2004 para permitirle que valorara
su permanencia en el fondo y poder trasladarse y, agrega, que con base en
similares argumentos y circunstancias fue que se produjo su traslado a
Colfondos S.A en el mes de octubre del 2001.

3. Posicion de las demandadas.
- Porvenir S.A.

Se opuso a lo pretendido, afirmando que a la demandante se le otorgd toda la
informacion necesaria al momento de traslado de régimen a través de sus
asesores, de quienes aseguro, eran capacitados y que, conforme a ello, la
actora suscribio el formulario de afiliacion de manera libre, voluntaria y sin
presiones, por lo que el acto juridico es eficaz. Asi mismo, argumento que
debia tenerse en cuenta que la demandante se ratifico en su decision con los
aportes realizados por mas de 21 anos de permanencia en el RAIS. Como
excepciones formulo: validez y eficacia de la afiliacion al RAIS e inexistencia
de vicios en el consentimiento, prescripcion, pago, compensacion,
saneamiento de la eventual nulidad relativa, buena fe y las genéricas.

- Colfondos S.A.
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Se opuso a lo pretendido, afirmando que la demandante hizo su traslado de
régimen ante Horizonte S.A. y no obstante ello, al momento de realizar el
traslado hacia Colfondos S.A., éste a través de sus asesores debidamente
capacitados, suministraron a la actora toda la informacion cierta, clara y
oportuna, aunado a que el formulario de afiliacion se firmé de manera libre,
voluntaria y sin presiones, razon por la cual era valido, frente a lo cual,
también debia tenerse en cuenta que la demandante se ratifico en su decision
con los aportes realizados por mas de 21 anos de permanencia en el RAIS.
Como excepciones formulo: validez de la afiliacion a Colfondos e inexistencia
de vicios en el consentimiento, prescripcion, saneamiento de la eventual
nulidad relativa, buena fe y las genéricas.

- Colpensiones.

Se opuso a lo pretendido bajo el argumento que no existe evidencia del engano
o del acto que motiva la declaratoria de la ineficacia y, de existir, este se
encontraria saneado; que la suscripcion de los formularios de afiliacion,
correspondieron a una decision libre, voluntaria y sin presiones, sin que la
demandante allegue prueba alguna de sus afirmaciones y, contrario a ello, ha
permanecido por varios anos en el RAIS debiendo, en todo caso, demostrar el
engano o que se le suministré informacion errada. Como excepciones propuso
la validez de la afiliacion al RAIS, saneamiento de una presunta nulidad,
prescripcion, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera
del ordenamiento legal, buena fe, imposibilidad de condena en costas y las
genericas.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza de primera instancia, al resolver la litis dispuso: Primero: Declarar
la ineficacia de la afiliacion, que se constituyo en traslado de régimen de la
senora DORIS MARITZA BUSTOS ROBLE, del RPMPD, administrado en la
fecha de traslado por el extinto ISS, y en la actualidad por COLPENSIONES, a
la AFP Horizonte hoy PORVENIR S.A., suscrita el 26-09-1997, y por ende su
traslado posterior entre AFPs del RAIS, declarando que para todos los efectos
legales nunca se traslado al RAIS y por ende, siempre permanecio en el
RPMPD, administrado en la fecha de traslado de régimen por el extinto ISS, y
en la actualidad por COLPENSIONES. Segundo: Condenar a COLFONDOS
S.A., a que efectue el traslado a Colpensiones, de la totalidad del capital
ahorrado por la actora, con sus respectivos rendimientos financieros, Al igual
que del bono pensional en el evento de existir. Tercero: Condenar a
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.,, a realizar la devolucion a
COLPENSIONES de los gastos de administracion, comisiones, cuotas de
garantia de pension minima y de seguros previsionales con cargo a sus propias
utilidades y debidamente indexados, por el lapso que tuvieron como afiliada a
la senora DORIS MARITZA BUSTOS ROBLE. Cuarto: Conceder a
COLFONDOS S.A. y a PORVENIR S.A., el término de un (1) mes, contado a
partir de la ejecutoria de esta sentencia, para realizar los traslados y
devoluciones referidos en los numerales tercero y cuarto de este fallo. Quinto:
Condenar en costas procesales en un 100% a favor de la demandante, estando
a cargo de Porvenir S.A. el 80% y el 20% restante a cargo de Colfondos S.A.
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Para definir la controversia, se basoé en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia y de las normas aplicables al caso, por lo que resené que la
institucion juridica aplicable era la ineficacia que también abarcaba la
nulidad, ello en cuanto a que sus consecuencias eran idénticas y que se
tornaba ineficaz el traslado de régimen cuando el potencial afiliado no tomaba
la decision con la suficiente informacion, lo cual era una obligaciéon directa de
las AFP.

Advierte que la carga de la prueba estaba en cabeza del fondo de pensiones
con quien suscribio el formulario de afiliacion y que conllevo al traslado de
régimen y, a dicho momento, era obligatorio contar con un consentimiento
informado, aspecto que no daba cuenta el solo formulario de afiliacion, pues
de €l no se determinaba que hubiese estado precedido de una debida asesoria,
de manera tal que la usuaria contara con toda lo necesario para entender la
expectativa pensional, lo que se traduce en una informacion clara, suficiente
y eficiente sobre los dos regimenes y no solo de los beneficios de la AFP.

Culmina, indicando que si bien la demandante refrend6 el formulario de
manera libre, voluntaria y sin presiones, lo cierto es que éste da cuenta de un
consentimiento mas no que fue informado y, en torno al interrogatorio a la
demandante, refirio que no se provocé confesion alguna en favor de los fondos
de pensiones por lo que al no cumplir con la carga de probar que cumplié con
su deber de informacion, conlleva a la viabilidad de declarar la ineficacia con
todos sus consecuencias, al tenor de la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia.

III. RECURSOS DE APELACION Y CONSULTA

Las AFP Colfondos S.A. y Porvenir S.A., a través de su apoderada en comun,
presentaron recurso de apelacion en contra de la sentencia respecto de la
ineficacia declarada, las condenas impuestas y las condenas en costas.

En torno al primer aspecto, argumenté que las AFP habian acreditado que
cumplieron con su deber de informacion para la época en que se produjo el
acto juridico, segun el interrogatorio de parte absuelto por la actora y los
formularios de afiliacion que se signaron de manera libre, voluntaria y sin
presiones. Asegura, que la parte actora no allegé prueba alguna que soportara
sus dichos en cuanto a la omision endilgada a las AFP demandadas, utilizando
con ello como una cortina de humo porque su interrogatorio deja en claro que
es el factor economico el moévil para querer retornar al RPMPD, porque lo que
busca es lograr una mesada mayor que en el RAIS.

Justifica que la falta de soporte de la asesoria otorgada se debe a que en el
momento histérico en que se produjo el acto atacado, no existia obligacion de
contar con soportes documentales, la asesoria era verbal y personalizada y,
unicamente se documentaba el formulario de afiliacion, el cual fue anexado y
aceptado por la actora, lo que significa que tiene valor probatorio. Agrega, que
tampoco era un engano que las rentabilidades para la época eran las mejores
del mercado y el hecho de que las cosas hubiesen cambiado, lo fue por los
factores externos que se escapan de la orbita de gestion de las AFP y por ello
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no habria lugar a declarar la ineficacia, amén que la accion a incoar debio ser
la contractual de resarcimiento de perjuicios.

En torno al segundo de los aspectos, refirio6 que al entenderse la ineficacia
como si el acto juridico nunca hubiese existido, en esos mismos términos no
hay lugar a ordenar la devolucion de los rendimientos, gastos de
administracion y demas emolumentos ordenados en la sentencia, por cuanto
ellos surgen en razéon al vinculo contractual que existi6 y es una
contraprestacion por la gestion de las AFP. Advierte, que, en el caso de
Porvenir S.A., este en su momento hizo el traslado de los aportes y
rendimientos financieros de la actora hacia Colfondos S.A., por lo que no
tendria que trasladar ningin emolumento.

Finalmente, respecto del tercer aspecto, esto es, las condenas en costas,
argumento su desacuerdo en que las AFP siempre actuaron bajo los supuestos
legales y bajo el principio de buena fe, cumpliendo con todo lo que implicaba
su gestion, razon por la cual no habria lugar a imponer costas.

Por su parte, Colpensiones sustento su recurso solicitando la revocatoria del
fallo considerando que la afiliacion efectuada por la demandante fue valida al
cumplir con los requisitos normativos por cuanto la decision fue libre,
voluntaria y sin presiones y, como lo que ahora pretende la actora es obtener
una mesada mayor, implica que no acredito el lleno de los requisitos al no ser
beneficiaria del régimen de transicion, tampoco cuenta con los 15 anos de
servicios a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1994 y adicionalmente, se
encuentra a menos de 10 anos de cumplir la edad minima pensional, por lo
que al haber visto fallidas sus expectativas, no es posible que se hubiese
enganado después de tantos anos y por ello no puede alegarse la ineficacia.

Finaliza, que al no haber participado Colpensiones de la afiliacion ni de las
presuntas omisiones en que incurrio las AFP’s, por ello no se puede ver
afectada recibiendo en calidad de afiliada a la aqui demandante.

Solicita que de ser confirmado el fallo de primera instancia ante un evidente
perjuicio del RPMPD por la descapitalizacion que surge de recibir un nuevo
afiliado via judicial, a titulo de sancion, se disponga condena a las AFP a pagar
un calculo actuarial equivalente al valor total de la mesada liquidada bajo los
parametros del RPMPD, teniendo en cuenta la expectativa de vida del
demandante y la de sus beneficiarios, porque Colpensiones no podia verse
afectado.

De otro lado, conforme a lo consagrado en el art. 69 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social (CPTSS) la Sala estudiara el fallo del a quo,
en grado jurisdiccional de consulta, en lo que no fue objeto de la apelacion por
Colpensiones.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Realizado el traslado para alegatos por fijacion en lista del 24-08-2021, el
Ministerio Publico no rindi6é concepto en esta instancia, en tanto que la parte
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actora se ratifico en sus consideraciones de la demanda y las AFP demandadas
no presentaron alegatos.

Colpensiones, hizo referencia a que no hay posibilidad de efectuar el traslado
ya que le faltaban menos de 10 anos para cumplir la edad para adquirir el
derecho a la pension de vejez (art 2 de la ley 797 de 2003); que revisada la
documental y el interrogatorio, para el 26-09-1997 la demandante al suscribir
el formulario de afiliacion al RAIS a través de Horizonte Hoy Porvenir S.A., lo
hizo en pleno uso de sus facultades y gozando de su libertad de elegir el fondo
de pensiones de su preferencia, de manera libre, voluntaria, espontanea y sin
presiones; que la demandante ratifico su voluntad de seguir permaneciendo
al RAIS, mediante la suscripcion del formulario de traslado A Colfondos S.A.,
en octubre de 2001, realizando asi aportes durante aproximadamente 24
anos, toda vez que su actuar da cuenta de la claridad de la decision que el
régimen de su preferencia era el RAIS y que la actora no acredito la falta de
informacion por parte de la AFP del RAIS y, como el incentivo para incoar la
accion se limita a intereses puramente econoéomicos, entonces la accion a
emprender no es la ineficacia, sino la de resarcimiento de perjuicios.

V. CONSIDERACIONES

La sentencia apelada y consultada debe MODIFICARSE Y ADICIONARSE,
son razones:

De acuerdo con los recursos y alegatos presentados por las partes, el problema
juridico por resolver se centra en determinar si ha sido acertada la decision
de declarar la ineficacia del traslado de régimen realizado por la demandante.
De ser asi, se debera analizar las ordenes impartidas en la sentencia y el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Como aspectos por fuera de discusion, se encuentran: (i) la actora nacio6 el 30-
03-1960 (fl. 33); (ii) que estuvo afiliada al ISS entre el 1-09-1980 hasta
noviembre 1997; (iii) que el traslado de régimen pensional se produjo el 26-
09-1997 a través de Horizonte hoy Porvenir S.A. (fl. 63 y 238), (iv) la
demandante realiz6 un traslado horizontal entre AFP el 25-10-2001, hacia
Colfondos (fl. 42y 181) y, (iv) La fecha de redencion normal del bono pensional
data del 30-03-2020 (Pag. 37).

Para iniciar, es de advertir que, cuando se pretende por via judicial la
ineficacia del traslado de un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en
cuenta que la ley radica en las Administradoras de Pensiones el deber de
gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, los cuales surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la
administradora, por lo tanto, en razén de la existencia de éstas, se da la
necesidad de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que van
a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para la vejez, invalidez o
para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Entre las obligaciones enrostradas esta el deber de otorgar al afiliado la
informacion necesaria y suficiente sobre todas las etapas del proceso, esto es,
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desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional. En este sentido, las Administradoras de Pensiones
tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa
y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, por
ello, el primero debe proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, 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 mas activo al proporcionar la informacion de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica.

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones 31314
y 31989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33083 del 22 de noviembre de 2011
y la sentencia SL-12136 rad. No 46292 del 3 de septiembre de 2014.

Es de anotar que la jurisprudencia antes citada corresponde a traslados
respecto a personas beneficiarias del régimen de transicion, sin embargo, en
pronunciamiento efectuado en sentencia SL1452, rad. 68852 de 3 de abril de
2019, la Sala de Casacion Laboral aclar6 que esa falta de deber de
informacién, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la
ineficacia del traslado de régimen.

En torno a la carga de la prueba, la cual recriminan las demandadas, debe
decirse que corresponde al fondo de pensiones ante quien se realizo el
traslado, el acreditar que explico las condiciones del traslado en los términos
antes referidos, pues, este es quien tiene los documentos y la informacién en
general que le suministro al interesado, circunstancia que la AFP demandada
en este caso no probdé. No puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los fondos privados imponen el
deber de informacion, razon suficiente para que estos precisen las pruebas
que acrediten la informacion brindada.

Ahora, del interrogatorio absuelto por la parte actora no se encontraron
manifestaciones que conjunta o individualmente puedan calificarse como una
confesion de haber recibido la informacion a que estaba obligada la AFP en la
antesala del traslado de régimen pensional, lo que implica que, a través de
este medio probatorio, la AFP solo probo que el formulario se suscribio de
manera libre, voluntaria y sin presiones, pero no que cumplié con el deber de
informacion como lo quieren hacer notar las demandadas en su alzada.

De hecho, en el interrogatorio absuelto por la actora, informo6 que actualmente
continua vinculada como Docente de la Policia Nacional y al hacer referencia
al momento en que se traslado de régimen pensional rememoro que la asesoria
fue individual, la cual duré pocos minutos; que el asesor le informé que el ISS
se acabaria y por ello le ofrecieron que tendria mayores ventajas como:
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pensionarse mas rapido; que podria retirar en cualquier momento el capital
ahorrado y los beneficiarios podrian obtener ese capital en caso de fallecer;
que tendria mayor rentabilidad; que en su momento consider6 tentadoras los
ofrecimientos realizados; sign6é de manera libre los formularios de afiliacion,;
que se traslado entre AFP por la rentabilidad que le estaban ofreciendo.

En torno al traslado horizontal hacia Colfondos S.A., comenté que también
fue un asesor con quien se entrevisté de manera individual, la cual no demoro;
que la informacion fue basicamente la rentabilidad que le estaban ofreciendo;
que el formulario también lo firm6 de manera libre y voluntaria; que su
descontento han sido las diferencias entre las mesadas y que solo cuando se
acercaba el tiempo fue que supo que lo ofrecido no era lo anunciado por lo que
le plantearon ideales.

Y es que, al analizar el caudal probatorio bajo los parametros ya traidos a
colacion, se tiene que no existen elementos que permitan concluir que,
durante el traslado de la parte actora, la AFP hubiere cumplido con el deber
de informacion que le correspondia, amén que el interrogatorio tampoco
devela una confesion que denote que la accionante recibié una informacion
completa, clara, suficiente y que le hubiese permitido a la demandante adoptar
una decision razonable.

Es que es notorio que la AFP demandada falté a su deber de «informacion y
buen consejo», pues omitié el informar a la parte demandante sobre las
ventajas, desventajas, caracteristicas, riesgos, posibilidades de pension en
cada régimen y demas aspectos que le permitiesen comprender claramente la
conveniencia o inconveniencia de su decision, condiciones que debié probar
la AFP demandada pero no lo hizo, situacion que se acompasa con lo lineado
en las sentencias SL12136-2014 y SL4373-2020, entre otras.

Ahora, se considera que a pesar de que la demandante firmé el formulario del
traslado, no se puede deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e
informado cuando las personas desconocen sobre las consecuencias que
pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la hora de efectuar el
traslado; teniendo en cuenta que era deber de la administradora realizar un
proyecto pensional, en donde se informe el monto de pension en el Régimen
al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y como se ha
reiterado, las posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el
Juzgador, identificar que el traslado se efectu6 con total transparencia.

De otro lado, tampoco se podria pretender que se tenga como ratificacion el
tiempo en que el demandante permanecié en el RAIS, el traslado que hizo
entre APF del RAIS, el hecho que no se hubiese retractado de su decision o
que no hubiese manifestado la intencion de regresar al régimen de prima
media, antes de encontrarse inmersa en la prohibicion de cambiarse de
régimen, es decir cuando faltaren menos de 10 anos para acceder a la edad
pensional, pues lo que se evidencia aqui es la falta de acompanamiento, que
permite incluso inferir que la parte actora no conocia de tal prohibicion porque
no le fue mencionada y aun, ante el supuesto que esta tuviera presente dicha
disposicion, debe tenerse en cuenta que la falta de asesoramiento de la que
fue objeto, no le permitia distinguir que régimen era el que mas le convenia,
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amén que si bien al momento del traslado se le hizo mencion de algunas de
las caracteristicas del RAIS, nunca se le expusieron las diferencias con el RPM
con PD y menos aun de los riesgos, consecuencias, requisitos de las diferentes
modalidades de pension y demas caracteristicas que finalmente, la
demandante desconocia para adoptar una decision debida y completamente
informada.

Aqui, se ha de precisar que la permanencia del afiliado por mas de 23 anos,
tampoco son aspectos que derruyan las conclusiones a las que arribo la A
Quo, pues al tratarse de circunstancias ulteriores, no tienen incidencia alguna
en los efectos asociados a la forma en que se ejecuto la afiliacion primigenia
con la cual se materializo el cambio de régimen pensional cuya ineficacia se
debate en este proceso.

A lo anterior se suma, que las obligaciones que debia observar el fondo de
pensiones durante el traslado de la parte accionante eran las contenidas en
las normas del sistema vigentes a esa época. De modo que, al ser la solicitud
del 26-09-1997, es factible pregonar sin vacilacion que, a la AFP demandada,
le correspondia cumplir con el deber de informacion que deviene de las
disposiciones constitucionales, de la Ley 100 de 1993, articulos 13, literal b),
271 y 272 y del Decreto 663 de 1993, articulo 97, segun los cuales, como
minimo, debi6 ilustrarse a la potencial afiliada sobre las caracteristicas,
condiciones de acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales.

Conforme a lo expuesto, la ineficacia del traslado que fue decretada por la a-
quo se genero por la falta de asesoria del afiliado al momento de realizar su
traslado al a AFP, situacion que permite su retorno al RPM
independientemente que se encuentre a menos de 10 anos de cumplir la edad
pensional, sin asistirle la razén a Colpensiones en el sentido de sugerir que
tal circunstancia impide el retorno del actor al RPMPD porque no se esta frente
a un nuevo traslado sino frente a una declaratoria de ineficacia del primigenio
que retrotrae las cosas al estado original.

Con todo, se debera confirmar la ineficacia declarada por la A-quo al no tener
vocacion de prosperidad los argumentos esbozados por la parte demandada
en tal sentido.

Asi mismo, es de aclarar que la Sala de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia ha indicado que la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado.
Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion
del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacial.
Sin embargo, dicho criterio es aplicable solo para el caso de afiliados, pues,
en tratandose de pensionados, la alta Corporacion ha definido en reciente
sentencia (SL 373/2021), que la calidad de pensionado es una situacion
juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus que no es razonable
retrotraer, por tanto, ante el incumplimiento del deber de informacion en estos
casos, la via a seguir es solicitar la indemnizacion total de perjuicios, situacion

1 CSJ Sentencia SL1688-2019
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que no es el caso por cuanto la demandante auiin continuia teniendo la
condicion de afiliada por ser trabajadora activa, segun lo ratifico durante su
interrogatorio.

Respecto a la inconformidad planteada frente a la orden de devolucion de los
gastos de administracion y demas emolumentos, se ha de indicar que la
consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado es que la afiliacion
se retrotrae al estado en que se encontraba, lo que implica que la AFP del RAIS
deben devolver todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C, incluidos los
gastos de administracion, conforme a la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacion Laboral de la CSJ entre otras, en sentencias SL17595-2017,
CSJSL4989-2018, y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, rad. 31989, en
la que se dijo:

«Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta 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, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales
serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.»

Lo anterior implica que la AFP del RAIS tiene el deber de trasladar todos los
dineros que por concepto de aportes y rendimientos se hubieren producido y
que hacen parte de la cuenta de ahorro individual del accionante, ademas de
los valores que cobro la AFP a titulo de cuotas de administracion y comisiones,
incluidos los aportes destinados para el fondo de garantia de pension minima
y los valores utilizados en seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos, pues todos estos
deberan ser abonados en el fondo comin que administra Colpensiones y
utilizados para la financiacion de la pension de vejez de la parte demandante
(SL1421-2019, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4141-2021, SL3611-2021,
entre otras mas).

Ahora, como quiera que se dispuso en el ordinal segundo el ordenar a
Colfondos S.A. el trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado
con sus rendimientos financieros, al igual que el “bono pensional en caso de
existir’, debe precisarse que el disponer el traslado del bono pensional a
Colpensiones, no se acompasa con los efectos de la declaracion de ineficacia,
la cual trae consigo el restablecimiento de las cosas al estado en que se
encontraban antes del traslado, por lo que, al continuar la parte actora
afiliado al régimen de prima media con prestacion definida, no se genera a su
favor el bono pensional, por tal razon se modificara dicho ordinal en el sentido
de excluir esta orden en particular, aclarando que la orden hacia Colfondos
S.A. sera la de remitir la totalidad de los aportes de la cuenta de ahorro
individual, con los respectivos rendimientos financieros producidos, ello con
el fin de generar mayor claridad.
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En cuanto a la orden impartida a Porvenir S.A. y a Colfondos S.A., la misma
se confirmara sin que tenga vocacion de prosperidad lo alegado por dicha parte
en el recurso de apelacion.

De otro lado, teniendo en cuenta que la demandante ya arribo a la edad
minima pensional y que la fecha de redencion normal del bono pensional data
del 30-03-2020 (Pag. 37), sin que se tenga claridad si dicho instrumento fue
consignado en la cuenta de ahorro individual de la actora, lo que se dispondra
es adicionar la sentencia en el sentido de ordenar a Colfondos S.A. comunicar
a la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
de la decision adoptada, para que, en un tramite interno y aplicando lo
previsto en el articulo 57 del Decreto 1748 de 1995 modificado por el articulo
17 del Decreto 3798 de 2003 hoy recopilado en el Decreto 1833 de 2016,
proceda a ejecutar todas las acciones necesarias para retrotraer las cosas al
estado en el que se encontraban al momento en que la demandante se traslado
de régimen pensional.

Ahora, en el evento de haberse redimido y pagado el bono a favor de la cuenta
de ahorro individual, en tal caso, la AFP debera restituir la suma que hubiese
sido pagada por la OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
debidamente actualizada, indexacion que debera ser por cuenta de la AFP.

Frente a la solicitud de Colpensiones en el sentido de que a titulo de
resarcimiento, se profiera condena en contra de las codemandadas,
consistente en la realizacion de un calculo actuarial equivalente al valor total
de las mesadas pensionales, liquidadas bajo el régimen de prima media,
teniendo en cuenta para ello la expectativa de vida del demandante y la de sus
beneficiarios, al respecto debe decirse que, en tratandose de un caso de
ineficacia, la jurisprudencia ya ha denotado cuales son las consecuencias de
ello, aspecto que ya se trajo a colacion en lineas atras, por lo que cualquier
otro aspecto de caracter resarcitorio que no hubiese sido debatido por
conducto de la demanda, en la contestacion o por reconvencién no puede ser
considerado, razéon por la cual no se puede acceder a tal peticion.

Frente al reproche sobre la imposicion de costas procesales, debe advertirse
que éstas son consecuencia de las resultas del proceso, donde la AFP al
resultar vencida procede su imposicion, al tenor del articulo 365 del C.G.P.
Ello implica, que no tienen asidero los argumentos esbozados por Porvenir
S.A. consistentes en que la AFP cumplio con lo que la ley le exigia en el
momento en que la demandante se traslado, lo cual no se constituye como
una excepcion para exoneracion de la condena impuesta. Asi las cosas, no
hay lugar a modificacion alguna de la decision respecto de dicha AFP.

Otra situacion sucede respecto de Colfondos S.A. quien no fue precisamente
su actuar quien dio lugar a la declaratoria de ineficacia del formulario de
traslado, razon por la cual se modificara el ordinal quinto de la sentencia de
primera instancia en el sentido de excluir del pago de costas procesales a dicha
AFP, prosperando su recurso de manera parcial.

Con todo, habra de confirmarse la sentencia apelada y consultada en cuanto
declaro la ineficacia del traslado de régimen y como se resolvieron de forma
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desfavorable los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
Colpensiones y Porvenir S.A., se les impondra costas en esta instancia. Frente
a Colfondos S.A. al haber prosperado el recurso de manera parcial, no se le
impondran costas en esta instancia.

Por lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia para excluir la
orden de trasladar a Colpensiones el “bono pensional en el evento de existir”
y, con la finalidad de aclarar dicho ordinal, el mismo quedara asi:

“Segundo, CONDENAR a COLFONDOS S.A. a que efectte el traslado a
COLPENSIONES, de la totalidad de los aportes y rendimientos
financieros de la cuenta de ahorro individual de DORIS MARITZA
BUSTOS ROBLES, para lo cual se le concede el término de un (1) mes
contado a partir de la ejecutoria de esta sentencia”.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de ordenar a COLFONDOS
S.A., comunicar a la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico de la decision adoptada, para que, en un tramite interno y
aplicando lo previsto en el articulo 57 del Decreto 1748 de 1995 modificado
por el articulo 17 del Decreto 3798 de 2003 hoy recopilado en el Decreto 1833
de 2016, proceda a ejecutar todas las acciones necesarias para retrotraer las
cosas al estado en el que se encontraban al momento en que la demandante
se traslado de régimen pensional.

En el evento de haberse redimido y pagado el bono a favor de la cuenta de
ahorro individual, la AFP COLFONDOS S.A. debera RESTITUIR la suma que
hubiese sido pagada por la OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
debidamente actualizada a valor presente, debiendo cancelarse dicha
indexacion, con los recursos propios de dicha AFP.

TERCERO: MODIFICAR el ordinal quinto de la sentencia para excluir de la
condena en costas a Colfondos S.A., por lo que dicho ordinal quedara asi:

“Quinto: Condenar en costas procesales en un 100% a favor de la
demandante, estando a cargo de Porvenir S.A.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada y consultada.
QUINTO: CONDENAR en costas en esta instancia a cargo de Colpensiones y
Porvenir S.A a favor de la parte demandante. Sin costas en esta instancia
respecto de Colfondos S.A.

Los Magistrados,

GERMAN DARIO GOEZ VINASCO
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