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Santiago de Cali, treinta (30) de marzo de dos mil veintidés (2022).

SENTENCIA NUMERO 104
Acta de Decision N° 029

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de los
Magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y LUIS GABRIEL MORENO
LOVERA integrantes de la SALA DE DECISION LABORAL, proceden a dictar
SENTENCIA en orden a resolver la Consulta y Apelacion de la Sentencia N° 351
del 13 de octubre del 2021, proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de
Cali, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por el
sefior MARCO SERGIO VERA BAEZYNSKA en contra de COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A., proceso identificado con la radicacion N° 76001-31-05-014-2020-
00123-01.
ANTECEDENTES

Las pretensiones del libelo estan encaminadas a que, se declare por via judicial la
ineficacia de traslado de régimen pensional efectuado desde el RPMPD hacia el
RAIS y como secuela de lo anterior se ordene su reincorporacion al RPMPD
administrado hoy por COLPENSIONES junto con la transferencia de recursos
pensionales, comisiones, gastos, costos entre otros emolumentos producto de la

afiliacion al RAIS y costas procesales.

Por otro lado, informan los hechos que atafien al proceso respecto del demandante:
que nacid el 27/02/1957; que cotizé 451 semanas inicialmente al RPMPD
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES entre el diciembre de 1983 a junio de
1992; que luego suscribio formulario de vinculacion con PORVENIR S.A. el
22/05/1997.
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Refiere que, radico peticion el 20/01/2020 ante las demandadas con el fin de obtener
su retorno al RPMPD; que PORVENIR S.A. resuelve la peticion el 25/02/2020,
negandose al traslado por la proximidad al cumplimiento de sus 62 afios; que
COLPENSIONES se niega a la peticién el 24/01/2020; finamente aduce que, su
pension seria mas alta en el RPMPD en comparacion con la ofertada por el RAIS,
situacion que no se le comunico en debida forma, asi como el derecho de retracto

y proyeccién pensional.
CONTESTACIONES

COLPENSIONES frente a los hechos manifiesta que, no le consta el 7° y 8°
respecto del resto alude que son ciertos. Se opuso a las pretensiones y formulé

como excepciones de fondo: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO

DEBIDO; NADIE ESTA OBLIGADO A LO IMPOSIBLE - PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO;
PRESCRIPCION; LA INNOMINADA Y BUENA FE.

PORVENIR S.A. por su parte indica que, no le consta los hechos 2° y 6°; en cuanto
a los demas aduce que no son ciertos. Se opuso a las pretensiones e impetré como

excepciones de mérito: PRESCRIPCION; BUENA FE; INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION;
COMPENSACION Y EXCEPCION GENERICA.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali, a través de la Sentencia N° 351 del
13 de octubre del 2021, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA de la dfiliacion del sefior MARCO SERGIO VERA
BAEZYNSKA con C.C. 16.635.266 al réegimen de ahorro individual administrado por AFP PORVENIR
S.A. Realizado en el mes de mayo de 1997, su actual fondo, en consecuencia, declarar que para
todos los efectos legales el afiliado nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida,
con los efectos indicados en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. ORDENAR a COLPENSIONES aceptar el traslado del sefior Marco Sergio Vera Baezynska
al régimen de prima media con prestacion definida administrado por dicha entidad.

CUARTO: COSTAS a cargo de las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. y como agencias en
derecho se fija la suma de $1.000.000 que cada demandada debe pagar a favor de la parte
demandante.”
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APELACIONES

COLPENSIONES a través de su apoderado judicial presentd y sustento recurso
contra la decisién esgrimiendo que, la entidad no es la que ejecutd acciones que
llevaran al demandante acudir a la justicia ordinaria, por lo que no se le puede
condenar a costas procesales al obrar conforme a derecho, afectando las
sostenibilidad financiera de Colpensiones; que el demandante tenia la opcion de
informarse y no pude alegar desconocimiento del acto que suscribio; solicita se
modifique la providencia en el sentido de que se ordene al fondo privado retornar
los gastos de administracion y el saldo de cuenta de rezago para financiar la futura
prestacion del actor.

PORVENIR S.A. por medio del apoderado judicial impetrd y sustento recurso en
contra del fallo manifestando que, si bien es cierto que la parte demandante aleg6
vicios del consentimiento, solo quedo en afirmaciones sin sustento legal, por ende,
debieron ser despachadas desfavorablemente las pretensiones, pues los alegados
vicios error, fuerza y dolo no fueron demostrados con material probatorio, pues la
entidad no incurri6 en las conductas que falazmente se le endilgan, como se
demuestra con la documental aportada en la contestacion, entre ellos la solicitud de
afiliacion con Porvenir que evidencia que se dio toda la informacién necesaria para

que decidiera trasladarse voluntariamente.

Indica que, no se hizo uso del derecho de retracto en su oportunidad ni tampoco
manifesto su deseo de retornar al RPMPD, oportunidad que se le informo a la parte
activa; que para la época del traslado no se les imponia a los fondos la obligacién
se suministrar informacion respecto de la favorabilidad del monto de su pension,
pues solo se dio a partir del 2014 y 2015. Solicita la aplicacién de la prescripcion,
pues lo pretendido no versa sobre el derecho pensional, sino que esta encaminado
a la declaratoria de ineficacia de su afiliacion en uno de los regimenes con el
propdsito de obtener un mejor derecho pensional respecto de la mesada en el otro
régimen, aunado a lo anterior solicita se revoque la condena en costas por todo lo

expuesto.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Cuestion Preliminar

Se advierte que la providencia en estudio asimismo se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta por ser adversa a COLPENSIONES, respecto de la cual

es garante la Nacion (art. 69, inciso 2 CPTSS).

Las partes presentaron alegatos de conclusion los cuales se circunscribe a lo
debatido en primera instancia y en el contexto de la providencia se da respuesta a

los mismos.
2. Objeto de la Consultay Apelacion

Se circunscribe el problema juridico para resolver en determinar la eficacia de
afiliacion efectuada por el sefior MARCO SERGIO VERA BAEZYNSKAZ con
PORVENIR S.A. regente del RAIS y como secuela de lo anterior en caso afirmativo
se ordene su afiliacion al RPMPD administrado por COLPENSIONES junto con sus
recursos pensionales, comisiones, gastos, primas, costos entre otros emolumentos,

prescripcion y costas procesales.
3. Caso Concreto

Respecto de la afiliacion inicial al Sistema General en Pensiones del demandante
se encuentra que esta se efectué con PORVENIR S.A. con fecha de efectividad del
01/05/1996 conforme a reporte de Asofondos que milita en el expediente, por lo que
su vinculacion al Sistema se dio a través del RAIS y aduce que no cumplieron con
informarle del derecho de retracto, proyeccion pensional y reglamento de

funcionamiento.

Debe precisar la Sala que, la linea jurisprudencial esgrimida por la Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacion Laboral y que se citara mas adelante corresponde a
ineficacias de traslado respecto a personas que estuvieron afiliadas al RPMPD ya
sea con el ISS hoy COLPENSIONES o Cajas de Prevision Social y se trasladaron
al RAIS, lo que no obsta que, se extrapolen las mismas consideraciones al caso que
nos ocupa, cuya primera y unica vinculacion del actor ha sido ante el RAIS
administrado por PORVENIR S.A., pues el deber de informacion de las AFP en la
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seleccién del régimen pensional no esta cefido o depende de una vinculacion previa
a otro régimen, sino al deber de dar a conocer integralmente los beneficios y los
perjuicios de un régimen u otro, todo ello con la finalidad de que el trabajador pueda
tomar una decisiéon informada, libre y voluntaria que se ajuste a sus intereses, tal

como lo sefala el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 literal b).

Al respecto, nuestra normatividad consagro en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
que, el empleador o cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, se hara

acreedor a una multa determinada en la normay la afiliacién respectiva quedara

sin efecto es decir ineficaz, entonces tenemos que dicho precepto utiliza los verbos
atentar o impedir y segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, el primero significa emprender o ejecutar algo ilegal o ilicito, y el segundo
estorbar o imposibilitar la ejecucién de algo.

Siguiendo el significado antes visto, en verdad la accion de no asesorar, ni brindar
informacion en la forma prevista en la normatividad antes citada conlleva a la
ejecucion de algo contrario a la ley, es por lo que, en estricto gramatical la conducta

descrita en esta sentencia encuadra en la descripcion verbal del articulo 271.

Aun mas, los anteriores verbos son cualificados por la expresién en “cualquier
forma”, lo que conlleva a que no solo es el dolo la forma de infringir el precepto, sino
la negligencia, la impericia, la imprudencia, y en general la omision, componente

este Ultimo que se entreve con preponderancia en el caso objeto de estudio.

Por otro lado, la proteccion de los derechos fundamentales que describe el articulo
272 en armonia con el citado 271 de la Ley 100 de 1993, no debe analizarse desde
un ambito meramente lingtistico, sino desde una perspectiva constitucional en aras
de proteger un valor, un principio y un derecho como es la dignidad humana ligada
a la seguridad social subyacente en la ineficacia del traslado y respecto a la cual se

busca evitar que el hombre sea tratado con un medio, y no como un fin en si mismo.
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3.1. El Deber de Informacion en la Jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia e Ineficacia de Traslado

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en Sentencia
Radicacion N° 33083 del 22 de noviembre del afio 2011, MP. Elsy del Pilar Cuello
Calderon, rememora las Sentencias del 9 de septiembre del afio 2008,

Radicaciones N° 31989 y N° 31314, las cuales manifestaron que:

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para
todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de
pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.”

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”

“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 dfiliado lego, en materias de alta complejidad.”

“Es una informacion 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 ilustracidn suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con
sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica”.

“En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante
para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual
se dio de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontdnea y sin presiones”, pues lo que
se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal
cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia.”

La Alta Corporacion en Sentencia SL1688-2019 realizé una resefia histérica de la
normatividad concerniente al deber de informacién y su evolucion, resaltando que
desde el nacimiento del Sistema General de Pensiones las AFP’S tienen el deber
de informar con transparencia a sus afiliados y a quienes potencialmente puedan
serlo acerca de los aspectos relevantes e inherentes de los regimenes pensionales

existentes, veamos:
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Etapa acumulativa Normas que obligan a las Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras de pensiones a dar informacion
informacion
1- Deber de | Arts.13literalb), 271y 272 delaley 100 | llustracién de las caracteristicas, condiciones,
informacion de 1993 acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluye dar a
Art. 97, numeral 1.° del Decreto 663 de conocer la existencia de un régimen de
1993, modificado por el articulo 23 de la transicion y la eventual pérdida de beneficios
Ley 797 (sic) de 2003 pensionales
Disposiciones constitucionales relativas
al derecho a la informacion, no
menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal
2- Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la Ley 1328 de | Implica el andlisis previo, calificado y global de
informacion, 2009 los antecedentes del afiliado y los pormenores
asesoria y buen de los regimenes pensionales, a fin de que el
consejo Decreto 2241 de 2010 asesor o promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
3- Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a
informacion, obtener asesoria de los representantes de
asesorfa,  buen | Articulo 3. del Decreto 2071 de 2015 ambos regimenes pensionales.
consejf) y doble Circular Externa n.° 016 de 2016
asesoria.

De lo anterior se colige que, la seleccion inicial del régimen se enmarca en la primera
etapa, toda vez que, data del 01/05/1996, entonces sobre las accionadas recaia la

obligacion de dar a conocer al sefior VERA BAEZYNSKA: “(..) 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”

Por otra parte, frente a los conceptos de nulidad e ineficacia, es necesario
puntualizar que la Corporacion de Cierre de la Jurisdiccion Ordinaria en su Sala de

Casacion Laboral ha indicado que:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es
la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen
del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las
nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante,
art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena

fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las nulidades
sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de dfiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.
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(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el demandante no demostra vicios
de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que su alegacion de saneamiento del acto, puesto que,
a diferencia de algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion
de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos.”(C.S.).- SL1688-2019 del 08-05-2019- Radicacion N° 68838- MP Clara Cecilia
Duefias Quevedo)

De lo esbozado se tiene que, resulta errado analizar el presente asunto desde la
Optica de las nulidades y sus particularidades exceptuando solo sus consecuencias
practicas!, por ende, el presente asunto gravita en determinar la eficacia del traslado
de régimen pensional primigenio o en este caso la seleccion inicial, razén por la cual
lo que se busca en este tipo de asuntos no es la comprobacion de error, fuerza o
dolo, sino desentrafiar que informacién y alcance de la misma proporcioné el fondo
pensional acusado para determinar la eficacia del acto cuestionado bajo los

parametros prexistentes.

En reciente Sentencia SL2946-2021 del 16 de junio del 2021 de la MP Clara Cecilia
Duefias Quevedo, reitero la posicion pacifica de la Corte Suprema Sala de Casacion
Laboral en materia de ineficacia de traslado de régimen pensional, extrayendo los
siguientes puntos neuralgicos que se pueden extrapolar al caso objeto de estudio,

veamos:

“Sobre el particular, de tiempo atrds, esta Corporacion fijo un sélido precedente, consistente en que,
desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibid la
existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados,
en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJSL19447-2017, CSJSL1452-2019, CSJSL1688-2019, CSJSL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL373-2021).

(...)

De esta manera, la Corte concluyé que, desde su fundacion, las AFP tenian la obligacion de
garantizar una dfiliacion 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.

Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de explotacion econdmica del servicio de la
seguridad social debe 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.”

1 ¢S - 51L2946-2021 “En la medida que el legislador no previé un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, en sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJSL373-2021, la Sala explico que las
consecuencias prdcticas de la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero
en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en que se haya
declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcidn general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o
porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia
que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado
jamds» (CSJ SC3201-2018).”
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El deber de informacién se instituyé en cabeza de las AFP’S desde la creacién

del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, ademas el Decreto 663 de
1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero», prescribio en el numeral 1.° del articulo 97
la obligacion de las mismas 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» Y la Ley 795
de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan

otras disposiciones», recalco en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el

sentido que la informacion suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del

mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

La regulacion del deber de informacion hacia los consumidores financieros también
entiéndanse como afiliados al sistema de pensiones, esta igualmente tipificada en

las siguientes normas rectoras:

“Articulo 13, literal b de la Ley 100 de 1993, el cual rige el derecho a la informacién o libertad
informada; el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, que trata sobre reglamento de funcionamiento
de los fondos de pensiones, donde se consagran, entre otros, los derechos y deberes de los afiliados
y de las administradoras, régimen de gastos, reglamento que debe ser entregado al afiliado; el
articulo 3 del Decreto 1661 de 1994, sobre derecho de retracto y en donde se establece los derechos
de informar de manera clara y por escrito a los potenciales afiliados el derecho a retractarse. De
igual manera, le son aplicables a los fondos privados normas del sistema financiero sobre el deber
de informacion (Decreto 663 de 1993, articulos 72.f, 97.1, 98.4y 325c y d)”

Por lo anterior y conforme a lo recaudado se encuentra que no hay prueba
documental sumaria que acredite satisfecho el deber de informacién por parte de
PORVENIR S.A. en los términos antes previstos.

Respecto del formulario de afiliacién se ha decantada por la Corte Suprema de

Justicia-Sala de Casacién Laboral, que:

“Conforme al reiterado criterio de esta Sala, la simple firma del formulario, al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, tales como «la afiliacion se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo
o aseveraciones, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado (CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ SL4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada
en CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL373-2021).

(...)

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 seguridad social, existe un verdadero e insoslayable deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017 reiterada en la CSJSL373-2021), 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 dfiliacion al régimen.
Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento ha recibido informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna.”

Como lo dicta el precedente, el formato de afiliacion y/o traslado no se puede
equiparar a un consentimiento informado por parte del actor cuando medie ausencia
de informaciéon o conocimiento del acto que se lleva a cabo y sus consecuencias
tanto positivas como negativas, dado que, la libertad de un individuo presupone
conocimiento pleno de las consecuencias de una decision, por ende, sin informacion

suficiente no hay autodeterminacion del mismo.

De la carga de la prueba se ha construido que:

“En sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019 y
CSJ SL373-2021, la Corte sostuvo que a la administradora de pensiones le corresponde acreditar el
cumplimiento del deber de informacion. Precisamente, en esa oportunidad se sefialé que exigir al
afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que la afirmacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo se puede desvirtuar el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion.

Por lo anterior concluye sobre el particular que: “no es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez que 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 punto que la legislacion considera una prdctica abusiva la
inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (art. 11, literal b), L.
1328/2009).”

La Sala considera proporcionada la inversion de la carga probatoria, puesto que, las
AFP’S como entidades financieras expertas ostentan una posicion dominante en
materia informativa frente al afiliado lego en asuntos financieros y pensionales tan
complejos, configurandose una asimetria que solo se puede contrarrestar por
ejemplo al proveer al afiliado o potencial afiliado conocimiento integral de los rasgos
positivos y negativos de cada régimen, situacion que no se pudo constatar ante la
ausencia de material probatorio que de certeza de la informacién que alude la

accionada PORVENIR S.A. gue si proporciond.

La aplicacion del precedente vertical del maximo 6rgano no se limita solo en los

casos gue se tenga una suerte de derecho transicional y/o proximidad a la
adquisicién de un derecho, toda vez que, el objeto central de dichos asuntos radica

en determinar la eficacia o no del traslado de régimen pensional o como es el caso
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objeto de estudio la afiliaciéon inicial al Sistema General en Pensiones de cara al
cumplimiento del deber de informacidon por parte de las administradoras

pensionales, asi lo establecid la misma Corporacion de Cierre:

“Ni la legislacion ni la jurisprudencia tienen establecido que el afiliado debe ser titular del régimen
de transicion o contar con una expectativa pensional para que proceda la ineficacia del traslado a
una AFP por incumplimiento del deber de informacion. Antes bien, esta Sala en sentencia CSJ
SL1452-20109, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4373-2020y
CSJ SL373-2021, asento que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo» y «teniendo en cuenta las particularidades de
cada asunto», de manera que elementos tales como la pertenencia a la transicion pensional o la
proximidad frente a la adquisicion del derecho no constituyen prerrequisitos sustanciales para
demandar y eventualmente declarar la ineficacia del cambio de régimen.

(...)

Finalmente, la circunstancia de que la accionante haya elevado su inconformidad solo hasta el 2018,
tampoco incide en la obligacion que tenia la AFP, en la medida en que la actora no demando que se
le hubiera impedido retornar al régimen de prima media con prestacion definida; el objeto del litigio
se orienté a demostrar que por el incumplimiento del deber de informacion por parte de la
administradora privada de pensiones al momento del traslado, perdio los beneficios de pertenecer
al anterior régimen.”

A raiz de lo expuesto profusamente se colige que, PORVENIR S.A. no le brindo6 al
sefior MARCO SERGIO VERA BAEZYNSKAZ asesoria integral e informacion
acerca de las aristas de cada régimen, alternativas, conveniencias e inconvenientes
con la finalidad de que el trabajador pudiera haber tomado su decision informada,
libre y voluntaria que se ajuste a sus intereses, tal como lo sefiala el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 literal b), por ende, al no acreditar el citado fondo el cumplimiento
de su deber legal de informacion y buen consejo para con el demandante implica que
nunca lo acato, configurandose la ineficacia deprecada cuyo efecto es privar de todo
efecto practico la afiliacion inicial al RAIS, en consecuencia se ordenara a
COLPENSIONES que afilie al RPMPD al demandante tal como se deduce de la
pretensién 1° de la demanda, por ende, habrd de modificarse en ese sentido la

decision de primera instancia.
3.2. Devolucién de Recursos Pensionales y otros Rubros

La ineficacia trae como consecuencia que el accionante conforme a su pretension
principal sea afiliado al RPMPD, no obstante, la imposicion de afiliar al sefior
MARCO SERGIO VERA BAEZYNSKAZ al RPMPD administrado por
COLPENSIONES implica cargas que irian en menoscabo del fondo publico, las
cuales recaen en PORVENIR S.A. por la omision del deber de informacion

11



REPUBLICA DE COLOMBIA REF. ORD. MARCO S. VERA BAEZYNSKA
T~ C/ COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
S RAD. 014-2020-00123-01

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

obligandosele a retornar todos los recursos, comisiones, gastos y demas

emolumentos.

En razén de lo expuesto y se impondra a PORVENIR S.A. trasladar con destino a
COLPENSIONES las cotizaciones integras efectuadas por el actor junto con sus
rendimientos, gastos de administracion, pago de primas de seguros previsionales,
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, saldo de cuenta de
rezago y los pagos ejecutados por comision de todo orden, asi como la obligacion
de remitir los bonos pensionales si los hubiere y regresar las cotizaciones
voluntarias al demandante, si se hicieron, emolumentos a retornar con cargo a su

propio patrimonio. Todas las sumas deben devolverse junto con sus rendimientos.

Se fundamenta lo previamente resuelto en las restituciones mutuas producto de la
ineficacia respecto a la cual se aplica el articulo 1746 del C.C., al no existir norma
gue regule la tematica de ineficacia tanto en la Ley 100 de 1993 como en materia
comercial, haciendo uso de la analogia del citado articulo, posicion que asume tanto
la Jurisprudencia Civil como la Laboral, en especial la sentencia SL2946-20212, todo
ello con el fin de suplir cualquier déficit fiscal que se pudiera ocasionarse con el

traslado del demandante al fondo comun.
3.3.  Prescripcion

El traslado de régimen pensional se encuentra ligado al derecho irrenunciable e
imprescriptible a la Seguridad Social de cada individuo entre los cuales esta, el
derecho a la pension de vejez que tiene la misma connotacion, en consideracion a
gue se constitucionalizé el derecho a la Seguridad Social en el articulo 48 de la
Carta Politica, por lo que la accién de ineficacia de traslado de régimen pensional

no tiene término de prescripcion?, toda vez que, el afiliado esta legitimado sin limite

2 “por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracién obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones 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 (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se precisé en recientes
sentencias (CSJ SL2209-2021 y CSJ SL2207-2021).

3 €SJ- 5L2946-2021 “En cuanto a esta excepcion que Colfondos S.A. propuso, corresponde reiterar lo dicho en precedencia,
esto es, que el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo
en lo relativo a sus consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Lo anterior, debido a que en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de manera expresa que la violacion del derecho a la afiliacion
libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier

12
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temporal a reivindicar aspectos relacionados con su afiliacion, cotizaciones y en
general todo componente de la pension, maxime que, los hechos o estados juridicos

son imprescriptibles, asi lo determiné la Corporacion de cierre.
3.4. Costas Procesales

El legislador establece que, dicha nocion es una condena preceptiva que se impone
a la parte que pierde el proceso y/o le resulta desfavorable el recurso de apelacion
de conformidad con el articulo 365 numeral 1 del C.G.P., sin consideraciones de
orden subjetivo, por ende, la decisién del A quo en este apartado del fallo se

encuentra conforme a derecho razéon por la cual se dejara indemne.
Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral Segundo de la Sentencia Consultada y Apelada
N° 351 del 13 de octubre del 2021, emanada del Juzgado Catorce Laboral del
Circuito de Cali y en su lugar DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacion inicial
efectuada por el sefior MARCO SERGIO VERA BAEZYNSKA con PORVENIR S.A.
el 01/05/1996 y CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar con destino a
COLPENSIONES las cotizaciones integras efectuadas por el actor junto con gastos
de administracion, bonos pensionales, pago de primas de seguros previsionales, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, saldo de cuenta de

rezago, los pagos ejecutados por comision de todo orden y regresar las cotizaciones

persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedard sin
efecto».

Finalmente, en lo que al medio exceptivo de prescripcion planteado por las demandadas respecta, es de sefialar que esta
Sala ha sostenido reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible.
En efecto, ha afirmado que, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o estados juridicos no estdn
sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion, en
la medida que esta declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas -carencia de efectos
juridicos del acto desde su nacimiento- surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL4360-2019).”
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voluntarias al demandante, si se hicieron, emolumentos a retornar con cargo a su

propio patrimonio. Todas las sumas deben devolverse junto con sus rendimientos.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la Sentencia Consultada y Apelada N°
351 del 13 de octubre del 2021, proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito
de Cali.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR
S.A. como agencias en derecho se estiman en la suma de $1.500.000 cada una y
en favor del sefior MARCO SERGIO VERA BAEZYNSKAZ.

CUARTO: A partir del dia siguiente a la insercion de la presente decision en la
pagina web de la Rama Judicial en el link de sentencias del Despacho, comienza a
correr el término para la interposicién del recurso extraordinario de casacion, para
ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si a ello hubiere
lugar. En caso de no interponerse recurso de casacion por las partes en la
oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE POR VIA LINK RAMA JUDICIAL O CUALQUIER OTRO MEDIO
VIRTUAL EFICAZ

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

7 2 _.03—-202@

A HIDALGO OVIEDO
MAGISTRADA SALA LABORAL
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