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TEMA: INEFICACIA DE TRASLADO / DEBER DE INFORMACION - esta informacién tiene como
finalidad permitirle a los afiliados o usuarios del sistema pensional a adoptar una decisidn consciente
y realmente libre sobre su futuro pensional, asi como las ventajas y desventajas de la eleccidon
/ AFILIACION INICIAL / EMPLEADO PUBLICO MUNICIPAL /

HECHOS: Ante las pretensiones de primera instancia el A quo declaré la ineficacia de la afiliacion
inicial realizada por el demandante al RAIS, disponiendo la inscripcidn al régimen de prima media
con prestacién definida a través de Colpensiones. Por tanto, argumentd que en el caso no quedé
demostrado que, con motivo de la eleccién inicial del régimen y la movilidad entre administradoras,
se le hubiese proporcionado al actor la informacion debida por parte de la AFP. Inconforme con tal
veredicto, las demandadas interpusieron recurso pidiendo la revocatoria de la decisidn,
fundamentdndose que no se superan las exigencias para la declaratoria de la ineficacia peticionada,
en tanto se trata de una afiliacion inicial. Ademads, el demandante no demostré haber ejercido
oportunamente acciones legales para regresar al Régimen de Prima Media, ni haber hecho uso del
derecho de retracto. Le asiste a esta corporacidn establecer si procede declarar la ineficacia de Ia
afiliacion del reclamante al RAIS, tal como lo hizo el quo, a pesar de que nunca estuvo vinculado al
régimen de prima media con prestacion definida

TESIS: (...) Reiterada ha sido la linea de la jurisprudencia mayoritaria de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, desde el afio 2008, en torno a la carencia de efectos juridicos del
traslado de régimen pensional cuando no estd precedido de una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion, sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de
prima media con prestacién definida y sus posibles consecuencias futuras. Para el caso concreto,
teniendo en cuenta que el actor suscribié formulario de afiliacién al RAIS el 30 de junio de 1995 y
de movilidad entre administradoras el 14 de agosto de 1998 y el 31 de mayo de 2001, se estaba en
el primer estadio de la regulaciéon normativa, contenida entre otros en los arts. 13 literal b), 271y
272 de la Ley 100 de 1993, art. 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, disposiciones
constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal, y por tanto, el contenido minimo estaba circunscrito a brindar ilustracion sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes, dando a
conocer la existencia de ventajas y desventajas de cada uno, lo que implica el estudio particular de
la situacién de cada usuario ante el sistema. (...) Luego, si bien es cierto el demandante suscribié
formulario de vinculacién a Horizontes S.A. hoy Porvenir S.A. el 30 de junio de 1995, fecha limite del
llamado a cobertura por el Sistema General de Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, normas
modificatorias y reglamentarias, en su calidad de empleado publico de orden Municipal, para tal
calenda, tenia la posibilidad de incorporacién automatica al régimen de prima media con prestacidn
definida, opcién que no se le dio a conocer, a mds que no se aporté documento alguno por esta AFP
a pesar de lo afirmado en el escrito de contestacidn, solo se trajo el formulario con leyenda
preimpresa. (...) Tampoco tiene acogida la tesis de enriquecimiento sin causa en favor de
COLPENSIONES o del demandante, ni de doble condena, ya que se trata de la reivindicacion de unas
sumas que integran la cotizacion y que deben dirigirse a la administradora a la que ha pertenecido
siempre sin solucién de continuidad, maxime que fue la conducta de las AFP la que generd la
ineficacia aqui declarada. (...) Ahora, es importante sefalar que, si bien se conoce que en algunas
decisiones de la Sala de Descongestidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como las SL4059-
2022 y la SL1806-2022, se respaldaron las sentencias emitidas por Tribunales en el sentido de
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rechazar la solicitud de anular la afiliacién inicial al RAIS, ya que ello implicaria un intento de volver
a la situacién anterior a la seleccién de un régimen de pension, y como nunca fueron parte del
Régimen de Prima Media con Prestacidon Definida, no habia obligacion legal previa que exigiera
aceptar a estas personas, recibir sus cotizaciones, ni reconocerles las prestaciones propias del
sistema publico, también es cierto que las Salas creadas en el marco del programa de descongestion
no tienen competencia para modificar la jurisprudencia de la permanente, ni para crear nuevas
lineas interpretativas de acuerdo con el articulo 22 de la Ley 1781 de 2016, que agregd un parrafo
al articulo 16 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia. Por lo tanto, cuando la mayoria
considere que es necesario realizar este tipo de cambios, deben remitir el asunto a la Corporacidn
titular, lo que no ha ocurrido, sumandose a ello la especial situacion del seifor Francisco José, toda
vez que contaba con vinculacion como empleado publico territorial desde el 01 de enero de 1991.

M.P: LUZ AMPARO GOMEZ ARITIZABAL
FECHA: 09/02/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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PROVIDENCIA Sentencia Nro. 014 de 2024

Ineficacia de traslado — afiliacion inicial a fondo
privado - empleado publico municipal al 30 de junio
TEMAS Y SUBTEMAS |de 1995.
DECISION confirma

En la fecha, nueve (09) de febrero de dos mil veinticuatro (2024), el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin, Sala Tercera de Decisidn
Laboral integrada por los magistrados: Orlando Antonio Gallo Isaza, Maria
Nancy Garcia Garcia, y Luz Amparo Gomez Aristizabal, procede a emitir
pronunciamiento con relacion al recurso de apelacion presentado por la AFP
Porvenir S.A., al igual que el grado especial de consulta para
Colpensiones, ordenado en sentencia proferida por el Juzgado Décimo
Laboral del Circuito, dentro del proceso ordinario promovido por Francisco
José Restrepo Marin. Radicado Unico nacional 05001 3105 010 2022
00084 01.

Auto: en los términos y para los efectos de los poderes conferidos se les
reconoce personeria juridica al abogado Fernando Arturo Suarez Garcia
y Octavio Andrés Castillo Ocampo, para que continlen con la

representacion de Colpensiones y Porvenir S.A., respectivamente.
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Sentencia

La Magistrada ponente, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de
la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, sometid a consideracion el proyecto

discutido y aprobado mediante acta N°. 002, que se plasma a continuacion:

Antecedentes

Pide el demandante la declaratoria de ineficacia del traslado efectuado al
RAIS, cuando se encontraba afiliado como trabajador al Municipio de Bello.
En consecuencia, se ordene su retorno automatico a Colpensiones, y que
Porvenir S.A. devuelva de inmediato todos los valores recibidos, incluyendo
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, cuotas de administracion, con sus respectivos frutos e intereses,
conforme al articulo 1746 del Codigo Civil, es decir, con los rendimientos

generados. Asimismo, requiera la imposicidén de costas.

En apoyo de su reclamacion, sostiene que el 8 de enero de 1991 se vinculd
laboralmente con el Municipio de Bello, entidad que no efectu6 aportes a
fondo o caja, ya que asumia directamente el pago de las pensiones de sus
trabajadores. Que en julio de 1995, asesores de la AFP Horizontes, hoy
Porvenir S.A., le informaron que sus aportes estarian en una cuenta personal
y serian manejados por profesionales, asegurandole una buena pension al
cumplir la edad y la posibilidad de adquirir la prestacion de manera
anticipada. Sin embargo, no se le explicaron las implicaciones de adquirir la
pensidn de forma anticipada, no se le proporcionaron proyecciones
comparativas, y no se le expusieron las caracteristicas del régimen de ahorro
individual. Ahade que, el 14 de agosto de 1998, se cambio a Colpatria (hoy
Porvenir S.A.), y el 31 de mayo de 2001, a Porvenir S.A., pero estas
entidades tampoco lo asesoraron adecuadamente al momento de la

suscripcién del formulario. Sostiene que, en respuesta a peticidn realizada,
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el fondo le informé que su mesada pensional a los 62 afios seria de
$1.390.400, mientras que en Colpensiones, en 2021, ascenderia a
$5.026.819. Que requirié a Colpensiones el traslado de régimen, recibiendo

respuesta negativa.

En auto del 12 de mayo de 2022, se admitid y ordend dar tramite a la
accion, debidamente enteradas de la actuacion las entidades vinculadas por

pasiva allegaron escritos de contestacion, asi:

Porvenir S.A., alega no constarle o no ser cierto los hechos narrados y
sostiene en su defensa que la afiliacién del actor a la entidad en 1995, 1998
y 2001 se llevod a cabo de manera informada, libre y voluntaria. Afirmo que
se le proporciond asesoria detallada sobre las condiciones y caracteristicas
del régimen pensional, entre ellos el régimen de transicidén, los bonos
pensionales y los requisitos y condiciones para acceder a una pension. La
ilustracion brindada fue clara, veraz y oportuna, con elementos de juicio
objetivos, de conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo
97 del Decreto No. 663 de 1993. Ademas, se le expuso que el monto de su
pension dependeria del capital ahorrado en su cuenta individual (110% del
valor del salario minimo, sometido a un calculo actuarial) y que podia
realizar aportes voluntarios periddicos u ocasionales. También se le
destacaron beneficios como la posibilidad de acceder a la garantia de
pensidn minima si no completaba el capital necesario para la ordinaria y
tenia 1.150 semanas cotizadas, entre otros. Argumenta que solo con la
expedicion del Decreto 2555 de 2010, el Decreto 2071 de 2015 y la Ley
1748 de 2015, las administradoras de fondos de pensiones adquirieron la
obligacién de proporcionar asesoria e informacion tanto a sus afiliados como
al publico en general. Resistio las pretensiones y formulo las excepciones
de: prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion y buena fe.

Pagina 3 de 20



Rad.: 05001 3105 010 2022 00084 01
Dte.: Francisco José Restrepo Marin
Dda.: AFP Porvenir S.A. y Colpensiones

Colpensiones, acepta como cierta la fecha de inicio de labores del actor
en el Municipio de Bello, asi como en la que suscribid los formularios de
afiliacion a los diferentes fondos del régimen de ahorro individual. Los
restantes hechos no le constan. Se opuso a las pretensiones y propuso las
excepciones de: inexistencia de nulidad o ineficacia del traslado de
régimen pensional, ausencia de causa para pedir, prescripcion, buena fe,

imposibilidad de condena en costas y compensacion.

La primera instancia concluyo con sentencia proferida por el Juzgado
10 Laboral del Circuito el 22 de noviembre de 2023, declarando la
ineficacia de la afiliacion inicial realizada por el demandante al RAIS,
disponiendo la inscripcion al régimen de prima media con prestacion
definida a través de Colpensiones. Condend a Porvenir S.A. a que, en un
plazo de 30 dias a partir de la ejecutoria de la providencia, devuelva a
Colpensiones la totalidad de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual, incluyendo frutos y rendimientos financieros, asi como el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracidon, comisiones y
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el destinado
al fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse la orden los valores
deberan aparecer discriminados con sus respectivos montos, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen. Colpensiones debe recibir los dineros de la
AFP e incorporarlos como aportes pensionales en la historia laboral,
imputandolos a los periodos en que fueron cotizados en el RAIS y de
acuerdo al IBC, cotizaciones que habran de tenerse como semanas validas
para el futuro reconocimiento de las prestaciones econdmicas del sistema
general de seguridad social en pensiones que lleguen a causarse.
Finalmente, impuso costas a cargo de Porvenir S.A., y en favor del

demandante.
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Argumentd el a quo, después de citar algunas normas y precedentes de la
jurisprudencia especializada sobre la ineficacia del traslado de régimen,
haciendo énfasis en las subreglas consolidadas, que en el caso no quedd
demostrado que, con motivo de la eleccién inicial del régimen y la movilidad
entre administradoras, se le hubiese proporcionado al actor la informacion
debida por parte de la AFP, tal y como afirmd en su escrito de contestacion.
Es decir, no se ofrecid una asesoria adecuada sobre las caracteristicas y
diferencias entre los regimenes, las consecuencias de su decision, las
modalidades de pension, la posibilidad de retracto, entre otros aspectos
relevantes, sin que sea dable exigirle un derecho consolidado, o ser
beneficiario de transicién, ni se subsane tal falencia por la firma de
formulario con leyenda preimpresa, el transcurso del tiempo o los actos de

relacionamiento.

Inconforme con tal veredicto, se interpuso recurso de apelacion por la
defensa de la AFP Porvenir S.A., con el objetivo de que se revoque el
mismo, para ello destaca que el tema a analizar se refiere a una seleccidn
inicial de régimen en 1995 y no a un traslado, por lo que la jurisprudencia
de la Corte Suprema sobre la ineficacia de cambio del régimen publico al
privado no debe aplicarse, toda vez que el actor no estuvo vinculado
previamente al sistema de pensiones. Enfatiza que no existen pruebas de
que los fondos o el empleador hayan atentado contra el derecho a la libre
eleccion, y que una posible orden de retorno de recursos generaria
problemas financieros al sistema y contrariaria el principio de sostenibilidad

financiera.

Hace referencia a decisiones especificas, SL1806-2022 y SL4211-2021,
donde se indica que no se puede recibir como afiliado a alguien que no ha
estado en el régimen de prima media, ademas afirma que la inmersion del
demandante en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad fue valida

y voluntaria, ya que se le brindd asesoria clara, oportuna, y conocié las
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condiciones y caracteristicas, incluso realizando cambios horizontales, sin

que exista fundamento para declarar la ineficacia.

En caso de confirmacion, pide se revoque la decision de retorno de gastos
de administracidn, garantia de pensién minima y seguros previsionales, al
haber cumplido la AFP con su propdsito de proporcionar cobertura en los
riesgos de invalidez y muerte durante el periodo de afiliacién. Destaca que
la Superintendencia Financiera de Colombia ha indicado que en estos casos
se deben respetar las restituciones mutuas y no ordenar la devolucion de
primas y gastos de administracion. Ademas, menciona que el Consejo de
Estado ha expresado que no encuentra justificacion para remitir estas sumas
con cargo a los propios recursos de la administradora, considerandolo una
sancion infundada, igualmente aduce que disponer la restitucion conjunta
de rendimientos y gastos no es coherente, ya que no puede establecerse la

ineficacia solo para algunos aspectos.

En relacion con la indexacidn de los conceptos a retornar, argumenta que
equivaldria a una doble condena y un enriguecimiento injustificado en favor
de Colpensiones y en detrimento del fondo, ya que los rendimientos

compensan la pérdida de valor de la moneda.

En cuanto a la condena en costas, asevera que no es apropiada su
imposicion, ya que su actuar fue de buena fe y en cumplimiento de las

disposiciones legales y reglamentarias.

De la etapa de alegaciones hicieron uso:

El apoderado de Porvenir S.A., insiste en la revocatoria de la decision,
fundamentandose en los argumentos expuestos a lo largo del tramite, pues

no se superan las exigencias para la declaratoria de la ineficacia peticionada,
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en tanto se trata de una afiliacion inicial, y tampoco son procedentes las

restituciones ni la condena en costas.

El mandatario del demandante solicita la confirmacidon integral del
pronunciamiento, al haber quedado evidenciado que el 8 de enero de 1991
tuvo una afiliacién inicial al fondo de pensiones publico del Municipio de
Bello, y que la inscripcion se volvid obligatoria con la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993. No obstante, sostiene que en el acto efectuado para
1995, hubo una indebida asesoria, generando un vicio del consentimiento
al desconocer las condiciones pensionales del régimen al que se
incorporaba. Cita una sentencia de la Sala Tercera de Decision en proceso
con radicado 05001 3105 017-2020-00068-01, que abordd un caso con

tintes similares.

Colpensiones, aduce que el demandante no demostré haber ejercido
oportunamente acciones legales para regresar al Régimen de Prima Media,
ni haber hecho uso del derecho de retracto. Ademas, sefiala que no retornd
dentro del ano de gracia otorgado con la entrada en vigencia de la Ley 797

de 2003 ni antes de cumplir los 52 anos.

En caso de ratificacidn, ruega que la AFP actualice debidamente el saldo de
la cuenta de ahorro individual, rendimientos, cuotas de administracion,
aportes al fondo de pensidn de garantia minima y cuotas de seguro
previsional, recordando un precedente que dispuso la devolucién de la
totalidad de la cotizacion, incluso a cargo del patrimonio de los fondos de

pensiones.

En orden a decidir, basten las siguientes,
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Consideraciones:

Como hechos debidamente acreditados se tienen: la fecha de nacimiento
del demandante, 12 de mayo de 1959, su vinculacidn al Municipio de Bello
el 08 de enero de 1991, sin cotizacion a caja o fondo y su afiliacion a la AFP
Horizonte S.A. el 30 de junio de 1995, con posterior movilidad a
Colpatria S.A. el 14 de agosto de 1998 y a Porvenir S.A. el 31 de mayo
de 2001.

Asi las cosas, el problema juridico en esta instancia queda circunscrito a
determinar, si procede declarar la ineficacia de la afiliacion del reclamante
al RAIS, tal como lo hizo el quo, a pesar de que nunca estuvo vinculado al
régimen de prima media con prestacion definida. Si se llega a la misma
conclusion, se debera establecer si es viable su incorporacidon automatica al
régimen publico administrado por COLPENSIONES como lo pretende, junto
con las correspondientes restituciones econdmicas, conceptos
comprendidos en ellas, su actualizacién mediante el mecanismo de la

indexacion y la imposicion de las costas procesales.

Pues bien. Reiterada ha sido la linea de la jurisprudencia mayoritaria de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, desde el afo
2008, en torno a la carencia de efectos juridicos del traslado de
régimen pensional cuando no esta precedido de una suficiente,
completa, clara, comprensible y oportuna informacion, sobre las
reales implicaciones de abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras. Para el
caso concreto, teniendo en cuenta que el actor suscribio formulario
de afiliacion al RAIS el 30 de junio de 1995 y de movilidad entre
administradoras el 14 de agosto de 1998 y el 31 de mayo de 2001, se
estaba en el primer estadio de la regulacion normativa, contenida entre

otros en los arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, art.
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97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, disposiciones constitucionales

relativas al derecho a la informacidén, no menoscabo de derechos laborales y

autonomia personal, y por tanto, el contenido minimo estaba circunscrito a

brindar ilustracién sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes, dando a conocer la existencia de

ventajas y desventajas de cada uno, lo que implica el estudio particular de

la situacién de cada usuario ante el sistema, estando también definido

jurisprudencialmente que tal informacion constituye:

... Una expresion de responsabilidad en una actividad profesional que se ejecuta en
el marco regulatorio del servicio publico de Seguridad Social, bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, segun lo dispone €l articulo 48 de la CP, siendo las
dos primeras actividades mencionadas una manifestacion tipica de la politica publica
y, la dltima, una materializacion de la inspeccion y vigilancia que corresponde ejercer
a través del ente especializado para el efecto. Ver sentencia SL4322-2022.

.. en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, esta Corporacion ha
considerado 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, entre otras).

Lo anterior, comoquiera que desde la creacion de las AFP, el Decreto 663 de 1993,
«Estatuto Organico 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 Organico 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 proposito no solo evaluar las mejores
opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Ahora, atendiendo las particularidades del caso a estudio, se debe tener

en cuenta que el paragrafo del articulo 151 de la Ley 100 de 1993, reza:
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El Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del nivel
departamental, municipal y distrital, entrard a regir a mas tardar el 30 de
Junio de 1995, o en la fecha en que asi lo determine la respectiva autoridad
gubernamental.

Precepto que debe concordarse con el inciso 2° del articulo 2° del Decreto
691 de 1994:

El sistema general de pensiones para los servidores publicos
departamentales, municipales y distritales, y de sus entidades descentralizadas,
entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1995, en la fecha en que
asi lo determine el respectivo gobernador o alcalde. La entrada en vigencia
podra hacerse de manera gradual para determinados servidores publicos teniendo
en cuenta, entre otros factores, la capacidad economica del organismo o entidad

territorial y las proyecciones actuariales.

Y el paragrafo del articulo 9° del Decreto 692 de 1994:

El sistema general de pensiones para los servidores piblicos de los
departamentos, municipios y distritos, asi como de sus entidades
descentralizadas, entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1995, en
la fecha en que asi lo determine el respectivo gobernador o alcalde. Esta
incorporacion podrd hacerse de manera gradual para determinados servidores
publicos teniendo en cuenta, entre otros factores, la capacidad economica del
organismo o entidad territorial y las proyecciones actuariales, sin excederse en
todo caso, de la mencionada fecha.

Y ello porque se evidencia del Certificado CETIL que la vinculacion del sefior
Francisco José Restrepo al Municipio de Bello inicié el 08 de enero de 1991,
entidad que no hizo aportes a caja o fondo hasta el 30 de junio de 1995,
luego, para 1995 ostentaba el cargo de empleado publico en un ente de
caracter territorial, en concreto Municipio de Bello Antioquia, cobijado
por el Decreto 691 de 1994, “Por el cual se incorporan los servidores publicos al
sistema general de pensiones y se dictan otras disposiciones’, previéndose en el
articulo 10°:

Incorporacion de servidores publicos. Incorporase al sistema general de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 a los siguientes servidores publicos:

a) Los servidores publicos de la rama ejecutiva del orden nacional,
departamental, municipal o Distrital, asi como de sus entidades descentralizadas,
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Y el articulo 2° del Decreto 692 de 1994, segun el cual:

Los servidores publicos que se acojan al régimen solidario de prima media con
prestacion definida, y que al 31 de marzo de 1994 se encontraban vinculados a
una caja, entidad de prevision o fondo del sector publico, podran continuar
vinculados a dichas entidades mientras no se ordene su liguidacion.

Los servidores publicos que al 1° de abril de 1994 no estén vinculados a una caja,
fondo o entidad de prevision o seguridad social, asi como aquellos que se hallen
vinculados a alguna de estas entidades cuya liguidacion se ordene, si seleccionan
el régimen de prima media con prestacion definida quedaran vinculados al
Instituto de Seguros Sociales.

Los servidores publicos que se trasladen de una entidad a otra en el sector publico,
que hubiesen seleccionado el régimen de prima media con prestacion definida,
seran vinculados al Instituto de Seguros Sociales.

Quienes ingresen como servidores publicos a partir del 1° de abril de 1994 y
escojan el régimen solidario de prima media con prestacion definida, deberan
vincularse exclusivamente al ISS.

Luego, si bien es cierto el demandante suscribiéo formulario de
vinculacion a Horizontes S.A. hoy Porvenir S.A. el 30 de junio de
1995, fecha limite del llamado a cobertura por el Sistema General de
Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, normas modificatorias y
reglamentarias, en su calidad de empleado publico de orden
Municipal, para tal calenda, tenia la posibilidad de incorporacion
automatica al régimen de prima media con prestacion definida,
opcidn que no se le dio a conocer, a mas que no se aportd documento
alguno por esta AFP a pesar de lo afirmado en el escrito de contestacion,
solo se trajo el formulario con leyenda preimpresa, previéndose en el
articulo 13, literal b) de la Ley 100 de 1993:

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo
anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del
traslado. El empleador o cualguier persona natural o juridica que desconozca
este derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de gue trata el
inciso 1o. del articulo 271 de la presente ley.
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Precepto este Ultimo que a la letra reza:

El empleador, y en general 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 haré acreedor, en cada caso y por cada afiliado,
a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social o del Ministerio de Salud<t> en cada caso, que no podra ser inferior a un
salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. El valor
de estas multas se destinara al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta
de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, respectivamente. La afiliacion respectiva quedara sin
efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del

trabajador.

Normas que aparte de no hacer ninguna diferencia entre la seleccion inicial
y el traslado de régimen, pues claramente el primero refiere /a
manifestacion por escrito al momento de la vinculacion o del traslado, N0
siendo posible entender la seleccidn libre y voluntaria solo en el caso de
traslado entre regimenes, y no para la seleccidn inicial, como lo
pretende hacer ver la apoderada de Porvenir S.A., (sin advertir la
particular situacion del sefior Restrepo Marin, como reiteradamente
se ha explicado, empleado publico del orden municipal para el 30 de junio
de 1995 y desde el 08 de enero de 1991), pues de un lado, desconoceria
de tajo el texto legal, y de otro, atentaria contra el derecho a la igualdad,
sumado a que enfatica ha sido la linea mayoritaria de Ila
jurisprudencia especializada, que de paso sea dicho, es la que
constituye precedente sobre la materia, en explicar que la debida
informacion esta a cargo de los fondos de pensiones, como entidades que
prestan servicios financieros y de seguridad social, relativos al cubrimiento
de las contingencias de vejez, invalidez y muerte, y no del afiliado, por

cuanto: F) tales servicios estdn intimamente ligados con derechos de raigambre
constitucional; i) dicha entidad es profesional y/o experta, en una materia que esta
«respaldada en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio,
lo que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios»; i) /a

reglamentacion del sistema de seguridad social es compleja y en el caso del RAIS, no solo
Pagina 12 de 20


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr006.html#NP1

Rad.: 05001 3105 010 2022 00084 01
Dte.: Francisco José Restrepo Marin
Dda.: AFP Porvenir S.A. y Colpensiones

esta integrada por un asunto «hjperregulado, sometido a multiples variables actuariales,
financieras y macroeconomicas»,; iv) existen limitaciones de los usuarios relacionadas con
sus <«condiciones economicas, sociales, educativas y culturales, que profundizan las
dificultades en la toma de sus decisiones». De ahi gue, como se dijo, en la sentencia CSJ
SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, la AFP demandada debia «[...] 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», dando

a conocer «las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», siendo
también de la administradora la carga probatoria sobre el particular, en los
términos de los articulos 1604 del Cédigo Civil y 167 del C. G. del P., este
ultimo en concordancia con la sentencia C — 086 de 2016, que en el acapite
7.4 advierte:

En lo concerniente a la configuracion de la carga dindmica de la prueba debe
decirse que atiende su inspiracion teorica, fundada en los pilares de solidaridad,
equidad (igualdad real entre las partes), lealtad y buena fe procesal, todos ellos
reconocidos en la Carta Politica de 1991, donde el principio "quien alega debe
probar” cede su lugar al principio "quien puede debe probar”. Su ejercicio por
parte del juez es, en consecuencia, manifestacion de una competencia
plenamente legitima bajo el prisma de un Estado Social de Derecho.

En la regulacion aprobada por €l Legislador este decidio -también de manera
deliberada y consciente- no fijar un catdlogo cerrado de episodios en las cuales
puede tener cabida la carga dinamica de la prueba. Por el contrario, dejo abierta
esa posibilidad al juez, "segun las particularidades del caso”, para lo cual menciono
solo algunas hipotesis: (i) la posesion de la prueba en una de las partes, (ii) la
existencia de circunstancias técnicas especiales, (iii) la previa y directa
intervencion en los hechos, (iv) el estado de indefension o de incapacidad de una
de las partes, “entre otras circunstancias similares’.

Los eventos mencionados recogen en buena medida las reglas trazadas por la
Jjurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como de la propia Corte
Constitucional. Sin embargo, el Legislador faculto a los jueces para evaluar las
circunstancias de cada caso y definir si se dan o no los supuestos genéricos para
recurrir en clertos casos a la carga dindmica de la prueba. Esta decision resulta
comprensible y completamente vélida, no solo ante la dificultad para anticiparse
a nuevas situaciones en una sociedad que presenta vertiginosos cambios —algunos
tal vez inimaginables-, sino porque son los contornos de cada situacion los que
permiten evaluar si la igualdad entre las partes se ha visto o no comprometida y
se requiere de la "longa manus” del juez para restablecer/a.
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Sobre el deber de informacion en cabeza de las administradoras de
pensiones, pertinente resulta también traer a colacién lo explicado en
sentencia SL2484-2022, con fecha 24 de mayo de 2022:

(i) Del deber de informacion de las administradoras de pensiones

Esta Corporacion ha considerado que, desde la implementacion del sistema integral
de seguridad social en pensiones, que incluyo la creacion de las administradoras
de pensiones, se establecio a cargo de estas el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de los
dos regimenes pensionales a fin que pudieran tomar decisiones informadas (CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ 2611-2020 y CSJ SL1062-2021).

Lo anterior, toda vez que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico 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 Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones», reitero en su articulo 21 este deber, en el sentido que tal
informacion tiene como proposito evaluar las mejores opciones del
mercado y «poder tomar decisiones informadas>.

La Sala también ha considerado que con el transcurrir del tiempo, el deber de
informacion ha evolucionado a un mayor nivel de exigencia, y ha identificado tres
etapas, conforme el avance normativo que regula el tema, asi: el primero desde
1993 hasta 2009, el segundo desde 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en
adelante.

Entonces, de acuerdo a la fecha en la que el actora migro al régimen de
ahorro individual con solidaridad —1.° de septiembre de 1999-, la
obligacion de la AFP se enmarcaba en el primer periodo; esto es, cuando
debia brindar informacion clara y transparente acerca de los dos regimenes
pensionales.

En consecuencia, el acto juridico de traslado de régimen debio estar
precedido de una ilustracion, 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 de su
cambio y, por tanto, las AFP tenian a su cargo el verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como el procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir que el
afiliado, antes de dar su consentimiento, debe recibir informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna.
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Sobre el particular, la Sala reitera que le corresponde a la administradora
de pensiones acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues
exigir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en la
medida que no haber recibido informacion suficiente corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion’
(CSJ SL1452-20189, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-
2019 y CSJ SL4806-2020).

Asimismo, porque la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta entidad quien
debe observar la obligacion de brindar informacion y, mas atn, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Y es que no es razonable invertir la carga de la prueba contra la otra parte de Ia
relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion en e/
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara
preeminencia respecto del afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros.

En esa perspectiva, se advierte que le asiste razon al recurrente cuando afirma
que el Tribunal se equivoco al asignarle la carga probatoria, pues la misma

compete a la AFP convocada. Negrillas fuera del texto original.

Sin que se infiera del formulario, porque:

..., la simple firma, 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 S5L4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada en CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4062-2021 y SL2484-
2022).

Explicando también la Corte Constitucional en sentencia T-191 de 2020, que:

88. La libertad de eleccion presupone conocimiento de los regimenes
pensionales, asi como de las consecuencias que implica la eleccion. Este
conocimiento, a su vez, se rige por €l principio de la informacion, el cual vincula
al empleador al momento de enganchar al trabajador, asi como a la
administradora de fondos de pensiones, al momento de afiliarse o trasladarse.

1 En tal sentido, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «/a prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearfo», de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde
acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.
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89.  Lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha derivado este principio
del articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el articulo 3
literal c) de la Ley 1328 de 2009 y ha indicado que las administradoras de
fondos de pensiones tienen la obligacion de brindar asesoria seria y
concreta, conforme con un andlisis o estudio previo de la posicion, la
condicion y la situacion factica del afiliado. Esta informacion tiene como
finalidad permitirle a los afiliados o usuarios del sistema pensional a adoptar una
decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional, asi como las
ventajas y desventajas de la eleccion.

90. El principio de informacion se concreta, a su vez, en las siguientes
obligaciones: a) se debe suministrar informacion y asesoria a través de un
lenguaje claro, simple y comprensible, y; b) debe darse a conocer toda la verdad
objetiva —y comparada— de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno,

callar lo malo y parcializar lo neutro. Negrillas y subrayas intencionales.

Asi entonces, ninguna ilustracion o asesoria recibié el demandante por
parte de Horizontes S.A. hoy Porvenir S.A., para el 30 de junio de 1995, o
por lo menos ello no se acreditd, desconociendo para ese momento las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes, ventajas y desventajas; tampoco se le advirtid sobre el derecho
de retracto, ni se le detall6 que la mesada dependeria del capital acumulado
en la cuenta de ahorro individual, teniendo en cuenta sus condiciones particulares
al momento del traslado, como la edad, sexo, nivel de ingreso, persistencia en la
cotizacién; omisiones en que también incurrié Colpatria hoy Porvenir S.A. y
Porvenir S.A. en su momento, a lo que se suma que no se le hizo estudio
personalizado antes del arribo a los 52 anos, sin que se pueda
responsabilizar a la parte actora de buscar informacion, ni se puede

calificar su conducta como negligente (ver sentencia SL4322-2022).

Resultando patente la falta de informacidon minima por las AFPs, razon le
asistié a la a quo al declarar la ineficacia del acto de afiliacion al RAIS,
0 la exclusién de todo efecto juridico, al igual que a la movilidad entre
administradoras, siendo entonces factible la seleccion del régimen publico,
administrado por Colpensiones, en los términos del articulo 271 de la Ley
100 de 1993, en concordancia con el literal b) del articulo 13 del mismo
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estatuto, al ser caracteristica de la ineficacia que las cosas se retrotraigan a

su estado anterior, con consecuencias idénticas a las de la nulidad.

En lo atinente a los rubros a devolver, su actualizacién mediante el
mecanismo de la indexacion, y la obligacion de la AFP de asumir lo
descontados por gastos de administracion, seguros previsionales y
garantia de pension minima con su propio patrimonio, surgen, entre
otras, a partir de las sentencias SL3202-2021, SL3706, SL3707,
SL3708, SL3710, SL3349-2021, SL4803-2021, SL4609-2021
reiteradas, entre otras en las SL755-2022, SL756-2022, SL843-2022,
SL1019-2022, SL1055-2022, SL2484-2022, SL4322-2022, SL554-
2023 y SL1084-2023, sin que sea una decision caprichosa, pues como
ya se advirtio, se obedece el precedente vertical reiterado en mas
de 3 providencias que constituyen doctrina probable y no se cuenta
con elementos para superar las subreglas establecidas por la jurisprudencia

constitucional y especializada para apartarse del mismo, esto es:

(i) ausencia de identidad factica, que impide aplicar el precedente al caso concreto, (ii)
cambios normativos, (iii) transformaciones sociales que obligan a dar una nueva mirada
a determinada cuestién, dado que los jueces deben adaptarse a las exigencias que
impone la realidad y reconocer la evolucion del derecho, o (iv) divergencias
hermenéuticas fundadas en la prevalencia de mejores y mas sélidos argumentos que
permiten un desarrollo mas amplio de los derechos, libertades y garantias
constitucionales.

Tampoco tiene acogida la tesis de enriquecimiento sin causa en favor de
COLPENSIONES o del demandante, ni de doble condena, ya que se trata de
la reivindicacion de unas sumas que integran la cotizacion y que deben
dirigirse a la administradora a la que ha pertenecido siempre sin solucién de
continuidad, maxime que fue la conducta de las AFP la que generd la

ineficacia aqui declarada.

Por lo que se confirma la sentencia revisada en cuanto ordend a la AFP
Porvenir S.A., reintegrar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta
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de ahorro individual con los rendimientos financieros, los valores
descontados por gastos de administracion, seguros previsionales y
porcentaje aplicado a garantia de pension minima, estos tres
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
adjuntando documento en que aparezcan discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los
justifiquen. COLPENSIONES, debe aceptar el retorno del actor al RPMPD,
recaudar los recursos que se ordena devolver y validar en la historia laboral
las semanas a las que corresponden, para efectos del reconocimiento de las

prestaciones a que haya lugar.

Ahora, con el propdsito de abordar todos los argumentos planteados en el
recurso de alzada, es importante senalar que, si bien se conoce que en
algunas decisiones de la Sala de Descongestion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como las SL4059-2022 y la SL1806-2022, se
respaldaron las sentencias emitidas por Tribunales en el sentido de
rechazar la solicitud de anular la afiliacion inicial al RAIS, ya que ello
implicaria un intento de volver a la situacion anterior a la seleccién de un
régimen de pensidn, y como nunca fueron parte del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, no habia obligacion legal previa que
exigiera aceptar a estas personas, recibir sus cotizaciones, ni reconocerles
las prestaciones propias del sistema publico, también es cierto que las
Salas creadas en el marco del programa de descongestion no tienen
competencia para modificar la jurisprudencia de la permanente, ni para
crear nuevas lineas interpretativas de acuerdo con el articulo 2° de la Ley
1781 de 2016, que agregd un parrafo al articulo 16 de la Ley Estatutaria
de la Administracidon de Justicia. Por lo tanto, cuando la mayoria considere
que es necesario realizar este tipo de cambios, deben remitir el asunto a
la Corporacion titular, lo que no ha ocurrido, sumandose a ello la

especial situacion del sefor Francisco José, toda vez que contaba
Pagina 18 de 20



Rad.: 05001 3105 010 2022 00084 01
Dte.: Francisco José Restrepo Marin
Dda.: AFP Porvenir S.A. y Colpensiones

con vinculacion como empleado publico territorial desde el 01 de
enero de 1991.

Finalmente, en relacion a la condena en costas, es fundamental
entender que estas constituyen una simplemente consecuencia procesal del
ejercicio de una accidn o excepcion. Esto se traduce en un rubro econémico
que debe asumir la parte que resulte vencida en juicio, otorgando al
vencedor el derecho de reintegro de los gastos procesales en los que se

haya visto obligado a incurrir (auto Sala de Casacién laboral Corte Suprema del 24

de enero de 2007, radicado 31.155, reiterado en sentencia SL 5141-2019- autos CJS
AL3132-2017, CS] AL3612- 2017, CS] AL5355-2017, CS] AL2924-2022, CS] AL2952-

2022, CSJ AL5445-2022 y SL1567-2023). En este contexto, no importa si se actud
de buena o mala fe, ya que su imposicidn "obedece a un criterio netamente

objetivo, circunscrito al hecho real y cierto del resultado del juicio” (SL5027-2021, que
recordo la decision AL, 24 ene 2007, rad. 31155, SL5141-2019 y SL3632-2021, asi como
la AL1764-2023), supuesto que también es avalado por la Corte Constitucional

al aseverar que: '“la condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala
fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el

proceso o recurso que haya propuesto, segun el articulo 365 [del CGP]” (sentencia
C157- 2013). por lo que es procedente confirmar las de primer grado
y, ante el resultado adverso del recurso, también se imputan en esta
instancia a cargo de la AFP Porvenir S.A. y en favor del demandante. Las

agencias en derecho se cuantifican en la suma de $1.300.000,00.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Medellin, confirma Ia
sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito dentro del
proceso ordinario promovido por Francisco José Restrepo Marin, en

contra de la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones.
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Costas en esta instancia a cargo de la AFP Porvenir S.A, a quien se
desata adversamente la impugnacion. Las agencias en derecho en favor

del demandante se tasan en la suma de $1.300.000,00
Lo resuelto se notifica a las partes por EDICTO, que se fijara por
secretaria de la Sala por el término de un dia, en acatamiento a lo

dispuesto en auto AL2550-2021.

Los magistrados (firmas escaneadas)
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