REPUBLICA DE COLOMBIA REF. ORD. ANA MARIA CHACON VALENCIA
P N C/ COLPENSIONES Y OTROS
it RAD. 013-2019-00718-01

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA LABORAL

AUDIENCIA NUMERO 444

Juzgamiento

Santiago de Cali, treinta (30) de noviembre de dos mil
veintiuno (2021).

SENTENCIA NUMERO 456
Acta de Decision N° 114

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° 385
del 26 de octubre del 2021, proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Cali, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por la
sefiora ANA MARIA CHACON VALENCIA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. y la integrada como litisconsorte COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, bajo la radicacién N° 76001-31-05-013-2019-00718-01.

ANTECEDENTES

Las pretensiones incoadas por la actora en contra de las accionadas estan
orientadas a que, se declare la nulidad del traslado efectuado al RAIS con
PORVENIR S.A.; se ordene su regreso automatico al RPMPD administrado por
COLPENSIONES junto con los valores depositados en su cuenta de ahorro
individual; se condene a PORVENIR S.A. al pago de perjuicios y se condene a las
accionadas al pago de costas procesales.

Informan los hechos relevantes de la demanda materia del litigio que, la actora naci6

el 15/05/1968; que cotizé al RPMPD administrado previamente por el ISS hoy
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COLPENSIONES desde el 03/11/1988; que se traslado al RAIS en el mes de abril
de 1994; aduce que, PORVENIR S.A. no le informé acerca del posible valor de su
derecho pensional tanto en el RPMPD como en el RAIS, derecho de retracto, monto
de su mesada y la posibilidad de trasladarse antes de estar a diez afios 0 menos

para acceder a su pension.

Refiere que, cotizé 212,86 semanas al RPMPD y 1.066 semanas al RAIS; que elevo
peticion el 12/09/2019 ante COLPENSIONES la activacion de su afiliacion al
RPMPD, sin embargo, la entidad se negd; que en similares circunstancias solicito
el 12/09/2019 ante PORVENIR S.A. la nulidad del traslado de régimen, el regreso
al RPMPD, simulacién pensional e informacion dada al momento del traslado;
finalmente PORVENIR S.A. dio respuesta a la solicitud el 08/10/2019.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES frente a los hechos manifiesta que, no le consta el 5°, 6°, 11°, 12°
y 13°; respecto del resto aduce que son ciertos. Se opuso a las pretensiones y

formuld como excepciones de fondo: FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA;
DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA
GENERAL DE PENSIONES — ART. 48 DE LA CONSTITUCION POLITICA, ADICIONADO POR EL
ARTICULO 1 DEL ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005; INOPONIBILIDAD DE LA
RESPONSABILIDAD DE LA AFP ANTE COLPENSIONES, EN CASOS DE INEFICACIA DE
TRASLADO DE REGIMEN; INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y BUENA FE.

PORVENIR S.A. sefiala que, son ciertos los hechos 1°, 8°, 11° y 12°; que no es
cierto el 2°,5°, 6°y 13°; en cuanto a los demas expresa que no le constan. Se opuso

a las pretensiones, formulé como excepcion previa: FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS

CONSORCIO NECESARIO Yy como excepciones de fondo: PRESCRIPCION;

PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD; COBRO DE LO NO DEBIDO POR AUSENCIA DE
CAUSA E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y BUENA FE.

El A quo resolvié a través de Auto Interlocutorio 2006 del 29/07/2021, integrar al
litigio a COLFONDOS S.A. conforme a la excepcion previa incoada por PORVENIR
S.A.

COLFONDOS S.A. por su parte indica que, es cierto el hecho 1°; que no es cierto
el 13°; que el 14° es un presupuesto procesal y respecto del resto alude que no le

constan. No se opuso a las pretensiones enumeradas de la 1° a la 5°, toda vez que,
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estan dirigidas a otra entidad, se opuso a la 6° referente a la condena en costas y

formul6 como excepciones de fondo: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, COBRO DE LO
NO DEBIDO Y FALTA DE CAUSA EN LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA; PRESCRIPCION;
BUENA FE; VALIDEZ DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD; FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA; COMPENSACION Y
PAGO; PETICION ANTES DE TIEMPO; OBLIGACION A CARGO EXCLUSIVAMENTE DE UN
TERCERO Y LA INNOMINADA O GENERICA.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Cali, a través de la Sentencia N° 385 del
26 de octubre del 2021, resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR no probadas todas las excepciones propuestas por las razones
manifestadas en precedencia.

SEGUNDO: SE DECLARA la ineficacia la afiliacion de la demandante sefiora ANA MARIA
CHACON VALENCIA identificada con la cedula de ciudadania numero 31.972.827 al
régimen de ahorro con solidaridad a través de los fondos hoy administrados por
COLFONDOS SA en principio y PORVENIR SA en final, conforme las razones
manifestadas en la parte considerativa de esta sentencia.

TERCERO: SE CONDENA a PORVENIR SA fondo actual a transferir todos los recursos
de la cuenta de ahorro individual de la sefiora ANA MARIA CHACON VALENCIA con sus
rendimientos que tenga en su cuenta de ahorro individual los que debera recibir
COLPENSIONES vy contabilizarlos como semanas cotizadas sin solucién de continuidad
en favor de la sefiora ANA MARIA CHACON VALENCIA es decir como si nunca se
hubiese ido, obviamente a partir de la afiliacion de esta al régimen de ahorro con
solidaridad por cualquiera de los fondos privados conforme a las motivaciones de esta
sentencia.

CUARTO: SE ABSUELVE a PORVENIR SA de los perjuicios que demanda la parte actora
segun las razones exteriorizadas por el juzgado.

QUINTO: SE CONSULTA esta sentencia con el HTS Sala Laboral de Cali, va en efecto
suspensivo, esa consulta es en consideracion porque es entidad de seguridad social, la
cual el estado colombiano es garante.

SEXTO: SE CONDENA en costas a quienes integran la pasiva en particular caso de la
absolucion de PORVENIR en costas parciales por esa razon se fija desde ya en agencias
en derechos la suma de medio salario minimo para COLPENSIONES, medio salario
minimo para COLFONDOS SA y $500.000 a cargo de PORVENIR SA.”

RECURSO DE APELACION

Inconforme con el fallo de primera instancia la apoderada judicial de
COLPENSIONES impetré su respectivo recurso esgrimiendo para tal fin que, la
declaratoria de ineficacia del traslado afecta la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y pone en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los

demas afiliados, toda vez que, en precedentes de la Corte Constitucional en materia
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de traslados indica que, nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos de
los demas afiliados y aduce que se descapitalizaria el fondo comun.

Indica que a la demandante no le asiste el derecho a trasladarse en cualquier tiempo
y cuenta con menos de diez afios para adquirir la edad requisito para pensionarse,
por ende, solicita se revoque el fallo y se absuelva a la entidad de las pretensiones
de la demanda; no obstante, en el evento de confirmarse la sentencia requiere que,
se modifique la sentencia y se ordene la devolucion de los gastos de administracién
y el dinero destinado al fondo de garantia de pensién minima por el tiempo que
estuvo afiliada al RAIS, dado que al respecto la jurisprudencia dicta que dichos
rubros deben ser devueltos incluso con cargo a sus utilidades pues en un principio

era Colpensiones quien debia recibirlos.

Las partes presentaron alegatos de conclusién que se circunscribe a lo debatido en

primera instancia y en el contexto de la providencia se da respuesta a los mismos.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Cuestion Preliminar

Se advierte que la Sentencia en estudio también 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).
2. Objeto de la Consultay Apelacion

Se circunscribe el problema juridico en establecer si, es viable declarar la ineficacia
del traslado de régimen pensional efectuado por la sefiora ANA MARIA CHACON
VALENCIA del RPMPD administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al RAIS
gestionado por COLFONDOS S.A. y los subsecuentes traslados dentro del RAIS
realizados con COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. y esta ultima; como secuela de lo
anterior en caso afirmativo la actora retorne al RPMPD regentado en la actualidad
por COLPENSIONES junto con sus cotizaciones, rendimientos, gastos de

administracion entre otros rubros, estudio de la prescripcion y costas procesales.

3. Caso Concreto



REPUBLICA DE COLOMBIA REF. ORD. ANA MARIA CHACON VALENCIA
e C/ COLPENSIONES Y OTROS
7 RAD. 013-2019-00718-01

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

El eje central de discusion estriba en determinar si COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A. le suministraron a la sefiora CHACON VALENCIA informacion cierta, suficiente,
clara y oportuna al momento de autorizar sus traslados, situacion que le permitiera
conocer adecuadamente sus derechos, obligaciones y costos inherentes de los dos
regimenes coexistentes del Sistema General de Pensiones. Por lo anterior, el deber
de asesoria y buen consejo en cabeza de las mentadas AFP comporta el andlisis
previo, calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente;
esta fase supone un acompafiamiento e interaccion con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o
ilustracion de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversibn mas

apropiada de sus ahorros pensionales. (C.S.J.- SL1688-2019 del 08-05-2019- Radicacion N°
68838- MP Clara Cecilia Duefias Quevedo)

3.1. El Deber de Informacién en la Jurisprudencia de la Sala de Casacién
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 informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de Ila dfiliacion
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 afiliado 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 informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la
sequridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion 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
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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 realizé 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 entraia.”

Respecto a los multiples traslados de AFP:

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de
este ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de
ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva
modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En Sentencia SL1452-2019 del 3 de abril del afio 2019, Radicacion N° 68852 MP
Clara Cecilia Duefias Quevedo, reiterada en la Sentencia SL1688-2019 del 8 de
mayo del afio 2019, Radicacion N° 68838 de la misma ponente; providencias en la
cual la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia estudio la figura

de la ineficacia del traslado e indic6 como puntos de analisis los siguientes:

“Con el fin de ofrecer una mirada completa a los problemas juridicos que plantea la recurrente, la
Corte analizard (1) la obligacion relativa al deber de informacion a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones, y (2) si para dar por satisfecho ese deber, es suficiente con diligenciar el
formato de dfiliacién. Asi mismo, (3) determinard quién tiene la carga de la prueba en estos eventos,
y (4) si la ineficacia de la dfiliacion solo tiene cabida cuando el afiliado tiene una expectativa de
pension o un derecho causado.”

Para finalmente concluir que:

“De acuerdo con lo expuesto, el Tribunal cometié todos los errores imputados, Tercero, al sustraerse
de su deber de verificar si la AFP brindd al afiliado informacion necesaria y objetiva sobre las
caracteristicas, riesgos y consecuencias del traslado; segundo, al plantear que la suscripcion del
formulario de dfiliacion era suficiente para materializar el traslado; tercero, al invertir la carga de la
prueba en disfavor de la demandante y, cuarto, al supeditar su ineficacia a que el dfiliado tuviese una
suerte de derecho consolidado o proximidad a pensionarse.”

Por otro lado, en Sentencia SL3464-2019 del 14 de agosto del 2019 de la MP Clara

Cecilia Duefias Quevedo, sefial6 que:

“(...) declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al mismo estado en que se
hallarian si no hubiere existido el acto de dfiliacion. O, dicho de otro modo, el propdsito es retrotraer
la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamds, es decir con ineficacia
ex tunc (desde siempre).”
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Frente a los conceptos de nulidad e ineficacia, es necesario puntualizar que la
Corporacion de Cierre de la Jurisdiccion Ordinaria en su Sala de Casacién Laboral

ha indicado que:

“La reaccidn del ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a la dfiliacion 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 dfiliado 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.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el demandante no demostré
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.J.- 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 si se configurd la
ineficacia de un traslado de régimen pensional producto de la omision de
informacion de manera oportuna como antesala a la afiliaciéon de la demandante,
razén por la cual lo que se busca en este tipo de asuntos no es la comprobacién de
error, fuerza o dolo, sino desentrafiar que informacién y alcance de la misma
proporcioné el fondo pensional acusado previo a la autorizacién del traslado de

régimen para determinar la eficacia del acto cuestionado y subsecuentes.

Para tal fin, el efecto consagrado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 prescribe
que, el empleador o cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, se hara

acreedor a una multa determinada en la norma y la afiliacion respectiva quedara

sin efecto es decir ineficaz.

De los formularios de afiliacién suscritos entre la demandante y las demandadas

regentes del RAIS, se tiene estipulado por via jurisprudencial que:
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“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos
de los fondos de pensiones, 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, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado”. (C.S.J.- SL1688-2019 del 08-05-2019- Radicacion N° 68838-
MP Clara Cecilia Duefias Quevedo)

Por tal motivo, la simple firma del afiliado en la solicitud de vinculacion y/o traslado
no exhibe una comprension integral del acto del traslado, dado que, la libertad
presupone conocimiento pleno de las consecuencias de una decisidn; sin

informacion suficiente no hay autodeterminacion. (C.S.J.- SL1688-2019 del 08-05-2019-
Radicacién N° 68838- MP Clara Cecilia Duefias Quevedo)

De la carga de la prueba en este tipo de asuntos se ha decantado que recae sobre
las AFP’S como entidades financieras expertas en esta materia de alta complejidad
y frente al afiliado lego dar a conocer los rasgos positivos y negativos de cada
régimen, todo ello, para desvirtuar la acusacién de desinformacion que alega el

afiliado:

“Si el afiliado alega que no recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca. En consecuencia,
si el dfiliado afirma que, al realizarse el traslado de régimen pensional, la_AFP_no suministro
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de

aseqguramiento.

En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré
la asesoria en forma correcta. En consecuencia, como el afiliado al sistema no puede acreditar que
no recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es
quien estd en posicion de hacerlo.

Al respecto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que
corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que el dfiliado
conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.” (C.S.J.- SL1688-2019 del 08-05-2019-
Radicacion N° 68838- MP Clara Cecilia Duefias Quevedo)

Es de recalcar que, no se le esta exigiendo a los fondos privados una asesoria por
escrito, sino que acrediten qué informacion dieron al afiliado y el alcance de la
misma, es decir, una ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos
y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer
la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios

pensionales.
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La regulacion del derecho de informacion de los consumidores financieros también
entiéndanse como afiliados al sistema de pensiones, esta tipificada en las siguientes

normas aplicables al caso, veamos:

Articulo 13, literal b de la Ley 100 de 1993, el cual rige el derecho a la informacion 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 el 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 informacién (Decreto 663 de 1993, articulos 72.f, 97.1,
98.4y 325c y d); percatdndose este colegiado la ausencia total del cumplimiento de
dichas disposiciones por parte de COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. previo a
surtirse los traslados, obligaciones que surgieron desde su creacion con la Ley 100
de 1993.

A manera de colofén es importante sefialar que, las tesis antes esgrimidas en esta
providencia, se encuentran ampliamente respaldadas por el maximo érgano de
nuestra jurisdiccion, toda vez que, en reciente Sentencia SL2946-2021 del 16 de
junio del 2021 de la MP Clara Cecilia Duefias Quevedo, reiteré la posicion
mayoritaria de la Corte Suprema Sala de Casacion Laboral en materia de ineficacia

de traslado de régimen pensional, extrayendo los siguientes puntos neurdlgicos:

1- Deber de Informacién:

“Sobre el particular, de tiempo atrds, esta Corporacion fijo un sélido precedente, consistente en que, desde
que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibio 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, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, 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
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al
afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de explotacion econdmica del servicio de la sequridad 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.

2- Formulario de afiliacion:
“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 dfiliacion 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,
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CSJ 5L4964-2018, 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.

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.”

3- Cargade la Prueba:
“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 sefialo 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).”

4- Aplicacion del precedente:
“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 SL1452-2019, reiterada en
CSJ 5L1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4373-2020 y CSJ SL373-2021, asentd 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 demanda 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, perdid los beneficios de pertenecer al anterior régimen.”

5- Efectos de laineficacia:
“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 acepcion 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).”

6- Excepciones.
“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).
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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 dfiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto
refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su dfiliacion 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 accidn de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales
esimprescriptible. 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 dfiliacion, 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).”

A raiz de lo expuesto profusamente se colige que, COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A. no le brindaron a la sefiora ANA MARIA CHACON VALENCIA asesoria
integral, adecuada y pertinente de las condiciones del traslado de régimen y
posteriores, todo ello, con la finalidad de que esta pudiera haber tomado su decisidon
informada, libre y voluntaria que se ajustara a sus intereses, tal como lo sefala el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 literal b); situacién que no se presento, por ende,
al no acreditarse por parte de los fondos privados el cumplimiento del deber legal de
informacion y buen consejo implica que nunca lo acataron configurandose la
ineficacia deprecada, cuyo efecto es privar de todo efecto préactico el traslado de
régimen y posteriores bajo la ficcion juridica de que, nunca se trasladé al RAIS o,
mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD.
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Se anexa historial de vinculaciones de Asofondos que milita en el expediente, por
medio del cual se observa los traslados efectuados por la actora signados de

ineficaces, veamos:

Aosolonos| e ewss SIAFP

£ do Febrern de 2070 ReEQISURL Wikl QAED. Q
i 1 JESUS DAVID ROLDAN  deevrero e 2020~ corvicip | (Buscar en WikiSIAFP_Q DD
S ” GARZON
At
¢+ Aflados * + Personas + + Aportanies + + Pagos % + Entrega HL al RPM + + Documentacion ¢+ Usuarics %+ Gestor de Tareas +
Historial de novedades
Hora de la consulta : 5:47:22 P
- Afiliado: CC 31972827 ANAMARIA CHACON VALENCIA Ver detalle
Relaciones laborales
Histora lsborsl (B Vinculaciones para : CC 1972627
Tipode Fecha de Fechade AFP origen antes de Fecha inicio de Fecha fin de
Vo wicuecon  solcnd T pocesy  ARPGestie  AFPorken reconsiniceion lectividad electividad
s Trasiadoregimen 1994-40-20 20040416  COLFONDOS COLPENSIONES 1994-11-01 1997-03-34
Traslado de AFP 19970214 20040416 COLPATRIA COLFONDOS 1997-04-01 1993-11-30
Historicode pagos ~ Tsadode AFP 19991013 20040416 PORVENIR COLPATRIA 1999-12-01

3 registros encontrados, visuakizando todos registros
Beneficios Pensionales 1

Tareas por Afiliado Fechadenovedad v Fech - le Marei =

1694-10-2) 1996-06-13 o1 AFILIACION COLFONDOS
, 1997-02-14 1993-02:25 % CORRECCION FECHA AFILIACION COLPATRIA
BRI 1697-02-14 1997-08-08 % CORRECCION FECHA AFILIACION COLPATRIA
16970327 1997-06-28 o7 TRASLADO DE ENTRADA COLPATRIA  COLFONDOS

1997-05-22 1997-05-23 03 TRASLADO DE SALIDA COLFONDOS ~ COLPATRIA
1999-10-13 1993-11-09 I£] TRASLADO AUTOMATICO PORVENIR COLPATRIA

6 regisiros encontrados, visualizando todos registros
1

3.2. Devolucién de Gastos de Administracion y Otros Rubros

La ineficacia trae como consecuencia que jamas existio esa macula en el historial
de movimientos de la demandante (traslado de régimen y posteriores), que hoy le
impiden movilizarse liboremente entre regimenes pensionales, debido a la
proximidad del cumplimiento del requisito de edad para pensionarse y para que
COLPENSIONES mantenga la relacion juridica primigenia de afiliacién al S.G.S.S.P
de la sefiora ANA MARIA CHACON VALENCIA, implica la imposicion de cargas
que irian en menoscabo del fondo publico, cargas que seran impuestas a
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. como sancién por la omisién del deber de

informacion.

En razdén de la consulta y apelacion surtida en favor del ente publico, se adicionara
al numeral Tercero del fallo en estudio en el sentido de ordenar a PORVENIR S.A.

trasladar a COLPENSIONES los rubros por concepto de cotizaciones, gastos de
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administracion, primas de seguros previsionales, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima y los pagos ejecutados por comision de todo orden
con cargo a su propio patrimonio; asi mismo se ordenara a PORVENIR S.A.
cancelar y remitir al emisor cualquier bono pensional constituido a favor de actora y
devolver las cotizaciones voluntarias esta, si se hicieron, conforme a los respectivos
periodos de vinculacion en COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. y la misma
PORVENIR S.A.

En igual sentido se ordenara a COLFONDOS S.A. transferir con destino a
COLPENSIONES los respectivos gastos de administracion, primas de seguros
previsionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima y los
pagos ejecutados por comision de todo orden con cargo a su propio patrimonio y
devolver las cotizaciones voluntarias a la actora, si se hicieron, conforme a los

respectivos periodos de vinculacion en COLFONDOS S.A.

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 SL2946-2021%; todo
ello con el fin de suplir cualquier déficit fiscal que se pudiera ocasionarse con el

traslado de la demandante al fondo comun.

Frente al principio de sostenibilidad aludido en la apelacién, es menester decir que,
no esta sujeta a ponderacion o semejantes la falta de informacion frente a la
sostenibilidad del sistema de pensiones, pues, la consecuencia del sistema frente a
tales omisiones es la ineficacia, amén de los bienes en juego de conformidad con
los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, entre ellos la dignidad y la libertad
gue ostentan mas relevancia que la estabilidad financiera, respecto al cual, la
armonizaciéon concreta debe buscarse en que, al sistema debe retornarse todas las
sumas de dineros que se describen anteriormente, para tratar de paliar posibles
afectaciones del sistema de pensiones en especial en el RPMPD.

1 “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 Pensién Minima, tal como se precisé en recientes sentencias (CSJ SL2209-2021 y CSJ SL2207-2021).
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3.3. Prescripcién

De la citada excepcion cabe destacar que, el traslado de régimen pensional esta
ligado al derecho irrenunciable e imprescriptible a la Seguridad Social, y mas
concretamente al derecho a la pension de vejez, el cual tiene la connotacion de
imprescriptible; situacion que se le comunica un aspecto esencial como el
consentimiento informado al momento de un traslado de régimen, ello en
consideracion a que se constitucionalizé el derecho a la Seguridad Social en el

articulo 48 de la Carta Politica.

Respecto al tema, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL1688-2019 del 8
de mayo del afio 2019, plante6 sobre la prescripcidon de la accion de ineficacia del

traslado lo siguiente:

“Sobre el particular, la Sala considera que la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es
imprescriptible.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la Corte ha defendido la tesis de que las acciones judiciales
encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrio un hecho o se reconozca un estado juridico, son
imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que surjan de ello.

Dicho de otro modo: no prescriben los hechos o estados juridicos, pero si los derechos u obligaciones que
dimanen de esa declaracion. De alli que sea viable la declaratoria de una situacion juridica y a continuacion
declarar prescritos los derechos patrimoniales derivados de ese reconocimiento.

(...)

Conforme lo explicado, los dfiliados al sistema general de pensiones pueden solicitar, en cualquier tiempo,
que se declare la ineficacia del traslado entre regimenes pensionales y, por esa via, que se reconozca a cudl
de los dos regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran dfiliados. Lo expuesto no es algo nuevo en
la jurisprudencia del trabajo, pues incluso desde la sentencia CSJ SL795-2013 ya la Corte habia adoctrinado
que «el asegurado estd legitimado para interponer, en cualquier tiempo, reclamos relacionados con la
afiliacion, las cotizaciones, el ingreso base de cotizacion y todos aquellos componentes de la pension».”

En conclusion, el derecho a solicitar la Ineficacia del Traslado no tiene término de
prescripcién, toda vez que, el afiliado esté legitimado sin limite temporal a reivindicar
temas relacionados con su afiliaciéon, cotizaciones y en general todo componente de
la pensién, maxime que, los hechos o estados juridicos son imprescriptibles, asi lo

determind la Corporacion de cierre.
3.4. Costas

El legislador establece que, dicha nocién es una condena preceptiva que se impone
a la parte que pierde el proceso y/o le resulta desfavorable el recurso de apelaciéon

de conformidad con el articulo 365 numeral 1 del C.G.P., sin consideraciones de
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orden subjetivo, por ende, la decision del A quo en este apartado del fallo se
encuentra conforme a derecho razén por la cual se dejara indemne este aspecto de

la decisién en estudio.

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES por la no prosperidad del

recurso.

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: ADICIONAR al numeral Tercero de la Sentencia Consultada y Apelada
N° 385 del 26 de octubre del 2021, proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito
de Cali, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. trasladar a
COLPENSIONES los rubros por concepto de cotizaciones, gastos de
administracion, pago de primas de seguros previsionales, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensién minima y los pagos ejecutados por comisién de todo
orden con cargo a su propio patrimonio; SE ORDENA a PORVENIR S.A. remitir al
emisor cualquier bono pensional constituido a favor de la sefiora ANA MARIA
CHACON VALENCIA y devolver las cotizaciones voluntarias esta, si se hicieron,
conforme a los respectivos periodos de vinculacion en COLPATRIA hoy PORVENIR
S.A.yla misma PORVENIR S.A. Todas las sumas deben devolverse junto con sus

rendimientos.

Y ORDENAR a COLFONDOS S.A. transferir con destino a COLPENSIONES los
respectivos cobros efectuados a la demandante por concepto de gastos de
administracion, pago primas de seguros previsionales, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensién minima y los pagos ejecutados por comisién de todo
orden con cargo a su propio patrimonio, devolver las cotizaciones voluntarias a la
actora, si se hicieron, conforme a los respectivos periodos de vinculacion en
COLFONDOS S.A., Todas las sumas deben devolverse junto con sus rendimientos.
CONFIRMAR EN LO DEMAS EL CITADO NUMERAL.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas sustancial, la Sentencia Consultada y
Apelada N° 385 del 26 de octubre del 2021, proferida por el Juzgado Trece Laboral
del Circuito de Cali.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES como
agencias en derecho se estiman en la suma de $1.000.000 y en favor de la
demandante sefiora ANA MARIA CHACON VALENCIA.

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 interposicion del recurso extraordinario de casacion, para
ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si a ello hubiere

lugar.

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

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:
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