TEMA: INEFICACIA DEL TRASLADO — Considera la Sala que, con el precedente jurisprudencial sobre
la materia, los promotores de la AFP ante la suscripcion del formulario de afiliacién tenian no solo
el deber sino la obligacién de brindarle a la demandante, una asesoria personalizada, analizando las
circunstancias particulares, y mostrando aspectos concretos de su situacién pensional. /

HECHOS: La demandante (LYBS) solicita que se declare la ineficacia de la afiliaciéon efectuada
inicialmente por la AFP PORVENIR S.A a COLPENSIONES, seguida a la AFP COLFONDOS vy finalizando
nuevamente con la AFP PORVENIR S.A, por ser actos juridicos que carecen de validez al existir vicio
en el consentimiento en razdon de la omisidn del deber informacidn, asimismo que se declare valida,
vigente y sin solucién de continuidad la afiliacién al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, hoy administrado por COLPENSIONES; que se condene a COLFONDOS S.A. y a PORVENIR
S.A. a trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes que la demandante efectudé al Régimen de
Ahorro Individua. El Juez Veintitrés Laboral del Circuito de Medellin, concedid las pretensiones de
la demanda. La Sala debe analizard, si debe confirmarse la decisién de declarar la ineficacia de
afiliacion de régimen inicial de la demandante.

TESIS: (...) Conforme al articulo 271 en concordancia con el literal b) del articulo 13 de la Ley 100,
los trabajadores tienen la opcién de elegir “libre y voluntariamente” aquel de los regimenes que
mejor les convenga y consulte sus intereses, y por ello, si alguna persona juridica o natural atenta
en cualquier forma contra el derecho de afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del
sistema de seguridad social, se genera como consecuencia la ineficacia de la afiliacién. (...) La Sala
laboral de la Corte Suprema ha desarrollado un precedente pacifico y sobre el origen del deber de
informacidn, ha sefialado que éste cada vez involucra un mayor nivel de exigencia a medida que se
genera una conciencia de las implicaciones, derechos y deberes que implica la afiliacidn al sistema
general de pensiones; identificando tres etapas de acuerdo a la normativa vigente que regula y
desarrolla este tema. (...) a) DEBER DE INFORMACION. llustracién 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; b) DEBER DE
INFORMACION, ASESORIA Y BUEN CONSEJO. Implica el analisis previo, calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el 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; y c) DEBER DE INFORMACION, ASESORIA Y BUEN
CONSEJO Y DOBLE ASESORIA. Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a obtener asesoria de
los representantes de ambos regimenes pensionales. (..) Precisamente por las diferencias
estructurales que han existido desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 entre ambos
regimenes, era absolutamente necesario que quien se decidiera por uno u otro conociera de
antemano sus caracteristicas esenciales. Solo asi, la decisién de pertenecer al RPM o al RAIS habria
sido libre y voluntaria. En otras palabras, si una persona desconoce las caracteristicas del régimen
al cual se afilié o se trasladd, su decisién no habria sido plenamente consciente y, por tanto, no
habria sido tomada bajo una libertad informada. (...) El caso concreto, la demandante nacié el 20 de
mayo de 1969, por lo que en este momento cuenta con 55 afios. ii) Se afilié al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad suscribiendo formulario con solicitud de vinculacién a la AFP PORVENIR
S.A. el 27 de julio de 1995. iii) Se observa que en algunos periodos entre octubre de 1996 y febrero
de 1997 los empleadores efectuaron cotizaciones al RPM, sin que esto en manera alguna hubiese
significado un traslado de régimen. Para aquella época éste sélo podia efectuarse validamente por
una sola vez cada 3 afios, una vez efectuada la seleccién inicial en los términos del articulo 13 literal
e) de la Ley 100 en su version original. Finalmente, se trasladé a COLFONDOS S.A. suscribiendo la
vinculacion el 20 de abril de 1998, AFP en la que se encuentra en la actualidad. (...) En efecto, el



conjunto del acervo probatorio en manera alguna lleva al convencimiento de que los asesores de
AFP PORVENIR S.A. hubiesen informado a la demandante sobre las caracteristicas minimas que se
han descrito, conclusidn a la que se llega después de analizar el formulario de afiliaciéon con las
demas pruebas del proceso y la tesis de defensa planteada por la pasiva en sus diferentes
intervenciones a lo largo del tramite, referida a la ausencia de otra prueba relacionada con la
informacidn efectivamente suministrada, exponiendo que para la época en que se concretd la
afiliacion ésta se efectuaba de manera verbal y no cuenta con material probatorio que muestre la
informacion efectivamente suministrada. (...) Debe entonces la Sala CONCLUIR, conforme las
normas, jurisprudencia y acervo probatorio recaudado, que resulta procedente CONFIRMAR la
decision de declarar la ineficacia de la afiliacién de régimen. (...) Se ha explicado en la Jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral que por no encontrarse una norma explicita que regule los efectos de
la ineficacia de un acto juridico en la legislacién Civil, es pertinente acudir al precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, es decir, al articulo 1746 del Cédigo Civil, y asi concluir que el efecto de
la declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, como se memoro en la sentencia CSJ SL2877-2020. (...) El articulo 72 del Decreto 3995
de 2008 contempla que cuando se efectde un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima
media con prestacidon definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de
pensidon minima. Asi, en criterio de esta corporacién no le asiste razén a la AFP a lo largo de su
intervencidn en este proceso cuando refiere que “las sumas depositadas en el fondo de garantia
minima no estdn en su poder”, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo
de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las administradoras de pensiones. Y
de otro lado, se encuentran los claros fundamentos normativos para sefialar, contrario a lo que se
define en la sentencia SU 107 del 2024, que se trata de unas sumas que se deben trasladar a
COLPENSIONES. (...) Finalmente, se advierte que si bien las AFP sustentan su argumento referido a
gue no deben trasladarse los gastos administracion y prima de seguro previsional amparandose en
el Concepto del 17 de enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de Colombia, este
en manera alguna tiene cardcter vinculante y en él se invoca el articulo 7° del Decreto 3995 de 2008
norma que fue expedida para efectos de traslado en asuntos de multiple vinculacidn, situacién que
no corresponde a la aqui ventilada. Es el conjunto de consideraciones precedente que llevan a esta
corporacion en este aspecto a CONFIRMAR la providencia que se revisa.

MP: ANA MARIA ZAPATA PEREZ
FECHA: 22/07/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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ACTA N°: 051

La Sala Sexta de Decisién Laboral, conformada por los Magistrados ANA MARIA ZAPATA
PEREZ y HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO ' se constituyd en audiencia publica en el
proceso de trdmite ordinario laboral de primera instancia promovido por LUCY YASMINA
BLANDON SANCHEZ para pronunciarse en virtud de los recursos de apelacién de
PORVENIR S.A. y COLFONDOS, asi como en grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES frente a la sentencia con la cual el Juzgado Veintitrés Laboral del

Circuito de Medellin finalizé la primera instancia.

La Magistrada del conocimiento, doctora Ana Maria Zapata Pérez, declaré abierta la
audiencia. A continuacién, la Sala, previa deliberacion sobre el asunto, como consta en
el acta 051 de discusion de proyectos, adoptd el presentado por la ponente, el cual

quedd consignado en los siguientes términos:

1. LA DEMANDA?

Se pretende con este proceso bdsicamente lo siguiente: Se DECLARE Se declare la
ineficacia de la dfiliacion efectuada inicialmente por la AFP PORVENIR

S.A a COLPENSIONES, seguida a la AFP COLFONDOS vy finalizando nuevamente con la
AFP PORVENIR S.A, por ser actos juridicos que carecen de validez al existir vicio en el
consentimiento en razén de la omisidn del deber informacion y el no cumplimiento de
las obligaciones que taxativamente le senalan los arficulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994. Se DECLARE vdlida, vigente y sin solucion de continuidad la dfiliacion de la
demandante al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, hoy administrado por
COLPENSIONES. Se CONDENE COLFONDOS S.A. y a PORVENIR S.A. a frasladar a
COLPENSIONES, todos y cada uno de los aportes que el poderdante efectud al Régimen

de Ahorro Individual, incluidos los rendimientos y sin ningun descuento por cuota de

I La Magistrada Maria Patricia Yepes integrante de la Sala Sexta de Decisién de este Tribunall
presentd impedimento para continuar actuando en este proceso el que fue oportunamente
aceptado. Ante la nueva composicidon de la Sala y al no presentarse diversidad de criterio entre
los otros dos integrantes de la Sala se profiere la decisién de fondo.
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administraciéon. Se CONDENE a las entidades demandadas a lo que ultra y extra petita,
resulte debatido y probado en el transcurso del proceso. Se CONDENE a las entidades
demandadas al pago de las costas procesales y agencias en derecho que decrete el

juez.

En sustento de sus pedimentos afimdé bdsicamente lo siguiente: i) La senora LUCY
YASMINA BLANDON SANCHEZ nacié el 20 de mayo de 1969. Inicié sus cotizaciones en el
Régimen de Ahorro individual afilidndose a la AFP PORVENIR S.A., posteriormente en el
mes de octubre de 1996 se trasladd al Régimen de Prima Media administrado en su
momento por el Instituto de Seguros Sociales (ISS) y nuevamente en el mes de mayo de
1997 se trasladd de Régimen dfilidndose a la AFP PORVENIR S.A donde estuvo hasta el
mes de abril de 1998.ii) En el mes de mayo de 1998 se traslada a COLFONDOS S.A.
donde estuvo dfiliada hasta marzo de 2002, aunque en agosto estuvo dfiliada
nuevamente en COLPENSIONES y luego en abril de 2002 se dfilia nuevamente a
PORVENIR. iii) En los meses de julio y agosto del 2020, se enviaron reclamaciones
administrativas a las AFP PORVENIR y COLFONDQOS, respectivamente, en las cuales se
solicitaron las pruebas de asesoria inicial y reasesoria, como también, un reporte de
cotizaciones de todo el tiempo de dfiliaciéon, una proyeccion de las mesadas
pensionales y la solicitud de traslado con destino al Régimen de Prima Media. Ninguna
AFP aportd en la respuesta la prueba de las asesorias, en virtud de que se realizaban de
manera verbal. Por su parte, PORVENIR contestd argumentando que no era posible
efectuar el traslado, por cuanto la afiliada se encuentra a menos de 10 anos para
cumplir la edad de pension. iv) Afirma que las AFP no le brindaron informacidén clara ni
precisa frente al estado final de su pensidon al momento de dfiliarla al régimen privado;
por lo que podemos inferir que se violentd no solo el deber de informacién, sino también
los principios de la buena fe y la trasparencia al no realizar a mi poderdante una asesoria
que le permitiera tener un contexto claro acerca de las condiciones de su pensién al
terminar su historia laboral. Como se podrd evidenciar, una buena asesoria le permitiria
a la sefiora LUCY YASMINA BLANDON SANCHEZ aofiliarse en su momento al Régimen de
Prima Media, teniendo en cuenta sus situaciones particulares como son la fecha de
ingreso al empleo y su IBL (Ingreso Base de Liquidacion), los cuales no resultaban aptos

para pertenecer al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

2. CONTESTACIONES

2.1. PORVENIR S.A.3

Con providencia del 04 de 2022 se tuvo por no contestada la demanda respecto a la
AFP PORVENIR SA. , oportunidad en la que se afimd que teniendo en cuenta la
constancia de notificacidon presentada por el accionante donde se observa el acuse
de recibido por parte de la AFP al cual se adjuntd la demanda y el auto admisorio del
02 de maro de 2021, una vez fenecido el termino para replicar el 11 de marzo de 2021,

no se encontré contestacion alguna. La decision no fue recurrida

3 01Primeralnstancia / Archivo 24AutoDaPorNoContestadaFijaFecha
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2.2. COLFONDOS.4

La entidad se opuso a las pretensiones. Propuso como excepciones las que denomind:
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA,
BUENA FE, GENERICA, AUSENCIA DE VICIOS DEL CONSENTIMIENTO, VALIDEZ DE LA
AFILIACION AL RAIS, RATIFICACION DE LA AFILIACION DE LA ACTORA AL FONDO DE
PENSIONES OBLIGATORIAS ADMINISTRADO POR COLFONDOS, PRESCRIPCION DE LA
ACCION PARA SOLICITAR LA NULIDAD DEL TRASLADO, COMPENSACION Y PAGO.

2.3 COLPENSIONESS

La entidad se opuso a las pretensiones. Propuso como excepciones las que denomind:
FALTA DE CAUSA PARA DEMANDAR, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE ACEPTAR LA
VINCULACION AL RPMPD ADMINISTRADO POR COLPENSIONES, DESCONOCIMIENTO DEL
PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES,
PRESCRIPCION, COMPENSACION, BUENA FE, IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS,
DECLARATORIA DE OTRAS EXCEPCIONES.

3. SENTENCIA®

En la audiencia del 30 de enero de 2024 el JUEZ VEINTITRES LABORAL DEL CIRCUITO DE
MEDELLIN tomé las siguientes decisiones:” i) DECLARO la ineficacia de la afiliacion a
PORVENIR S.A., y a COLFONDOS S.A. de la sefiora LUCY YASMINA BLANDON SANCHEZ
identificada con cédula de ciudadania 39.305.758, de conformidad a lo expuesto en la
parte motiva de la presente sentencia. ii) CONDENO a la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y a COLFONDOS S.A., a que, dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de esta sentencia fraslade con destino a
COLPENSIONES el valor de la cuenta de ahorro individual de LUCY YASMINA BLANDON
SANCHEZ con sus respetivos rendimientos incluidos los rendimientos financieros, pero
ademdas de ello también las cuotas de administracién, las primas previsionales y los
porcentajes del Fondo de Garantia de Pensidn Minima debidamente indexados estos
tfres Ultimos conceptos de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de la presente
sentencia. Asi mismo, advertir a PORVENIR S.A., y a COLFONDOQOS S.A., que, al momento
de cumplir la orden impartida, remita a COLPENSIONES la relacion discriminada de los
conceptos, con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los IBC,
aportes y demds informacién relevante que los justifiquen. i) ORDENO a COLPENSIONES-
a recibir los aportes que PORVENIR S.A., y a COLFONDOS S.A., le remita, convertirlos a
semanas efectivamente cotizadas por la actora, y la tenga por aofiliada al régimen de
prima media con prestacién definida sin solucién de continuidad y actualizar su historia
laboral. iv) CONDENAR en costas a PORVENIR S.A., y a COLFONDOQOS S.A., en favor de
LUCY YASMINA BLANDON SANCHEZ. El despacho se abstiene de imponer condena en

401Primeralnstancia / Archivo 11ContestacionColfondos / pdgs. 3- 17
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costas a COLPENSIONES. v) DECLARO no probadas las excepciones presentadas por las

demandadas.

4. RECURSOS DE APELACION

41. COLFONDOS?

La inconformidad se contrae a varios aspectos. En primer lugar, senala que este caso se
trata de una dfiliacion inicial al RAIS, por lo que declarar la ineficacia de la dfiliaciéon nos
lleva a desamparar los derechos de la demandante, toda vez que la consecuencia
debe ser que quede por fuera del sistema general de pensiones, porque ese es el estado

inicial real, sin que lo sea una dfiliacion al regimen de prima media.

Y respecto alas sumas a tfrasladar, solicita se revoque la orden de trasladar los gastos de
administracion, seguros, provisionales y los pagos que se hacen para el para el Fondo
de Garantia de Pension minima: Senala que los gastos de administraciéon cumplieron en
su momento su objetivo, que era permitir que los recursos provenientes de los aportes de
la demandante generaran los frutos suficientes para lograr una pensidon dentro del
Régimen de Ahorro Individual. Sobre los pagos de seguros previsionales, dice que
siempre las contingencias estuvieron protegidas ante la presencia eventual de alguno

de los riesgos que se pretenden cumplir con ellas.

4.2. AFP PORVENIR S.A.?

Se interpone recurso contra el numeral segundo de la decision solicitando se revoque la
condena impuesta de manera indexada, senalando: i) A la demandante también le
asistia el deber de estar informada y cerciorarse sobre los servicios que deseaba
contratar o utilizar, tenia la obligacién de indagar sobre las caracteristicas, condiciones
generales vy restricciones al querer trasladarse de régimen pensional con PORVENIR;
teniendo también la obligacion de exigir las explicaciones verbales vy escritas
necesarias, precisas y suficientes que le posibilitaran la toma de decisiones informadas.
ii) En cuanto a la indexacién aduce su improcedencia, Cita la sentencia C 00161 del
2010, la sentencia SL 9316, para senalar que resulta incompatible ordenar la indexacion
con los recursos de la cuenta individual de ahorro individual de la parte demandante,
qgue no se han visto afectados por la inflacién, por el contrario, han generado
rendimiento. También remite sentencias del Tribunal Superior de Cali en el proceso
radicados 20222342021489. iii) Aduce que en consideracion a la naturaleza que tienen
los recursos del sistema general de pensiones, como lo son los del Fondo de Garantia de
Pension minima, la devolucién se debe ordenar con cargo a la cuenta especial para
cumplir la designacion especifica que fienen estos recursos. iv) Concluye que trasladar
a Colpensiones los aportes y los rendimientos sin descontar las sumas relacionadas con

los gastos de administracion y las primas de reaseguramiento es un imposible juridico,
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porque se recompensa a Colpensiones pese a que la gestion de administracion de los
aportes la hizo PORVENIR SA.

5. TRAMITE, COMPETENCIA Y DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS EN LA
SEGUNDA INSTANCIA

Habiéndose corrido traslado para formular alegatos de conclusidon en esta instancia'®,
la apoderado de COLFONDOS!"! solicita analizar las circunstancias particulares de este
proceso que exhiben con suficiencia que en el acto juidico celebrado entre las
partes produjo los efectos juridicos que las partes pretendia, senalando que es preciso
que en el presente proceso se de aplicacion al numeral OCTAVO de la Sentencia SU
107/2024, que indica:

"OCTAVO: EXTENDER, con efectos inter pares y de inmediato cumplimiento, las reglas
expuestas en esta providencia a todas las demandas que estén en curso ante la
Jurisdiccién Ordinaria Laboral ya sea en primera, segunda instancia o en sede de
casacion, como también las que se framiten mediante accidon de tutela y cuya
pretensién, principal o subsidiaria, esté dirigida a que se declare la ineficacia del traslado
del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.”

La intervencion se concreta a insistir en las materias del recurso de apelaciéon, haciendo
énfasis en el andlisis que sobre la carga de la prueba y la sostenibilidad financiera del
sistema pensional que efectud la Corte Constitucional en la sentencia SU 107/2024 vy las
diferencias en lo atinente a los deberes, obligaciones y cargas procesales refiiendo a la
sentencia C - 086 de 2016. Se pronuncia sobre los gastos de administracion, el derecho de retracto y
el delalibre escogencia, resaltando la acreditacion del deber de informacion a cargo de COLFONDCOS,
asi como el deber de redlizar andiisis critico y en conjunto de las pruelbas del caso.  Hace referencia ala
Linea Jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral sobre la inexistencia del acto juridico de traslado
pensional, sobre la buena o mala fe delas partes en las restituciones mutuas remitiendo a la sentencia SL
2877 de 2020, la devolucion de rendimientos financieros y primas de seguros, para solicitar solicito
respetuosamente se abstenga de condenar a mi defendido al pago de LAS PRIMAS DE

SEGURO PREVISIONAL, y porcentagje destinado al fondo de garantia de pensién minima.

La apoderada de PORVENIR S.A. reitera en segunda instancia los motivos de
inconformidad con la sentencial? y se pronuncia respecto de varios aspectos que
no fueron materia del recurso de apelacién, sobre la declaratoria de ineficacia, el
derecho de retracto y de libre escogencia. Respecto a la acreditacion del deber de
informacién senala que en la sentencia se aduce que no se allegaron pruebas del
cumplimiento de los deberes para con la parte actora al momento de la vinculacion,
esto es enfregar informacién, completa, veraz, cierta y oportuna. Pero en su criterio,
tal inferencia no se ajusta a la realidad procesal, porque la AFP cumplié con la carga

procesal impuesta -pese ala inversion que se hizo de la carga de la prueba, contrario

10 numeral 1 del articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 / 02Segundalnstancia_Archivo
05AutoAdmiteAvocaCorreTraslado
11 02Segundalnstancia / Archivo 11
1202Segundalnstancia / Archivo 09
Pag. 5

Calle 14 N° 48 - 32, Edificio Horacio Montoya Gil, Teléfonos: 401 77 61 — 401 73 13, Medellin, Colombia
seclabmed@cendoj.ramajudicial.gov.co



mailto:seclabmed@cendoj.ramajudicial.gov.co

RADICADO: 050013105 023 2021 00048 01

alo dispuesto legalmente al respecto y por la Corte Constitucional en la sentencia SU
107 de 2024 -, en la medida en que aportd los documentos que de acuerdo con las
normas existentes para el momento en que se celebrd el acto juridico del traslado
debia mantener en sus archivos; ademds, pese a que la parte demandante JAMAS
estuvo en imposibilidad absoluta de retornar al RPMPD, permanecié en el RAIS, o que

sin duda al menos debe valorarse comoun indicio serio de querer permanecer en el.

Dice que la parte actora no ha cumplié con su deber procesal en los términos del
articulo 167 del Codigo General del Proceso, toda vez que, teniendo la oportunidad
de traer diferentes medios de prueba Unicamente se limitdé a manifestar que no recibid
la informacién necesaria y fransparente para adoptar una decision de manera
informada sin siquiera elemento material probatorio que de manera sumaria sirva de
sustento para los hechos y pretensiones de la demanda, y con ello obtiene un fallo
favorablea las misma, situacidn que a todas luces vulnera el derecho al debido

proceso, defensa y contradiccion de mirepresentada.

Asi, expresa que debe aplicarse el mismo criterio senalado por la H. Sala Laboral de
la Corte Suprema en los asuntos referidos a la “desafiliacion tacita de los afiliados” del
sistema que debe apreciarse en conjunto la “voluntad del afiliado”, en estos asuntos
en los que permanece en el régimen privado por mds de 20 anos sin hacer la mds
minima manifestacion de la cual se pudiera entender que queria retornar al RPMPD.
(Rad. 47236 del 06 de abril de 2016).

De ofro lado, aduce que en la sentencia la sentencia SU 107 DE 2024 |la Corte
determind cudles son las sumas susceptiblesde traslado en los casos en que se declare
la ineficacia del traslado: el capital ahorrado enla cuenta de ahorro individual del
afiliado, los rendimientos financieros vy si se ha pagado el valordel bono pensional,
enfatizando en que dentro de las reglas de decision en los procesos de ineficacia

establecio:

“(iii) en los casos en los que se declare la ineficacia del traslado solo es posible ordenar el
traslado de los recursos disponibles en la cuenta de ahorro individual, rendimientos y el bono
pensional si ha sido efectivamente pagado, sin que sea factible ordenar el fraslado de los
valores pagados por las distintas primas, gastos de administracion y porcentaje del fondo
de garantia de pensién minima ni menos dichos valores de forma indexada” Negrilla y
subrayado fuera de texto original.

Y respecto a la orden de indexacién hace referencia a la orden expresa de la Corte
Constitucional en la sentencia SU107 de 2024 en la cual senalo que “ni las primas de
seguros, los gastos de administracion, o el porcentaje del fondo de garantia de

pension minima ya sea de forma individual, combinada o indexada son susceptibles

de devolucidon o traslado al configurar situaciones que se consolidaron en el tiempo

y que no se pueden retrotraer por el simple hecho de declarar la ineficacia del

fraslado pensional.” Negrilla y subrayado fuera de texto original.
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La apoderada de COLPENSIONES solicita la revocatoria de la sentencia presentando
bdsicamente los siguientes argumentos’3: i) En primer lugar, invoca el articulo 1604 del CC
para decir que lo dispuesto en el escrito infroductorio no son negaciones indefinidas, por
lo no se altera la carga de la prueba porque que quien pretende valerse de negaciones
indefinidas debe encontrarse en una situacion de imposibilidad demostrativa y no ante
una mera dificultad, por lo que la parte demandante debia ejercer el despliegue
probatorio para demostrar la insuficiencia en la informacion por parte de la AFP, lo que
no se satisface Unicamente con la declaracién de parte, citando los articulos 60y 61
del CPTy SS vy 164 y 176 CGP vy la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral,
transcribiendo apartes de la aclaracion de voto en la sentenciaSL 1452-2019. i) Sobre
periodos minimos de carencia y sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones
remite al artficulo 13 de la 100 modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 vy las
sentencias C - 1024 de 2004, C-789 de 2002, SU- 062 de 2010y SU - 130 de 2013) para senalar
que la declaratoria de ineficacia de fraslado de régimen pensional de un contingente de
personas con caracteristicas diferentes a las dispuestas por la Corte Constitucional pone
en peligro la sostenibilidad financiera del sistema, a la par que pondria en riesgo el
derecho fundamental a la seguridad social de los demds dafiliados (Arts. 48 y334 de Ia
Constitucion Politica de Colomba; exposicidn de motivos del Proyecto de Ley 56de 2002
Senado, que luego se convirtid en el arficulo 2° de la Ley 797 de 2003 y el salvamento de
voto en la sentencia SL3537-2021. iii) Por Ultimo, senala que si opta por acceder a las
pretensiones de la demanda, se ordene a las Administradoras del régimen de ahorro
individual que, a favor de Colpensiones, realice la devolucion integral de las cotizaciones
efectuadas por la parte demandante, sin descuento alguno, durante la permanencia en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, precisando los conceptos a reintegrarse

y un término perentorio para para el reintegro de los recursos.

Pues bien, la Sala es competente para conocer del proceso en virtud de los recursos de
apelacion de COLFONDOS y PORVENIR S.A., lo que impone efectuar el andlisis en el
siguiente orden légico: En primer lugar, la evolucion normativa sobre los DEBERES DE LAS
ENTIDADES ADMINISTRADORAS DE PENSIONES EN MATERIA DE ASESORIA E INFORMACION
CLARA Y VERAZ para tomar la decision de dfiliacion de régimen inicial al RAIS. Asi, se
analizard en el CASO CONCRETO si debe CONFIRMARSE la DECISION de DECLARAR LA
INEFICACIA DE AFILIACION DE REGIMEN INICIAL de la DEMANDANTE.

6. LOS DEBERES DE LAS ENTIDADES ADMINISTRADORAS DE PENSIONES EN RELACION CON
EL ACTO JURIDICO DE AFILIACION O TRASLADO.

Esta Sala de Decisidon ha tenido la oportunidad de expresar en varias oportunidades que el
deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de pensiones fue exigible

desde su creacion y sin hacer distincion alguna de acuerdo a lo previsto en el Decreto 663 de

13 SEGUNDA INSTANCIA- archivo 07
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1993 en el que se prescribid en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las entidades de
«suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la

mayor transparencia en las operaciones que realicen.

Es asi como, conforme a lo previsto en el articulo 271 en concordancia con el literal b) del
articulo 13 de la Ley 100, los trabajadores tienen la opcidn de elegir “libre y voluntariamente”
aquel de los regimenes que mejor les convenga y consulte sus intereses, y por ello, si alguna
persona juridica o natural atenta en cualquier forma contra el derecho de dfiliacion y
seleccion de organismos ¢ instituciones del sistema de seguridad social, se genera como

consecuencia la ineficacia de la dfiliacion.

En relacion con este aspecto, la Sala laboral de la Corte Suprema ha desarrollado un
precedente pacifico'# y sobre el origen del deber de informacion, ha senalado que éste
cada vez involucra un mayor nivel de exigencia a medida que se genera una conciencia
de las implicaciones, derechos y deberes que implica la afiliacion al sistema general de
pensiones; identificando tres etapas de acuerdo a la normativa vigente que regula y

desarrolla este tema’s.

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Etapa acumulativa Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a dar
informacioén

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la

Ley 100 de 1993

llustracion de las
caracteristicas, condiciones,

Deber de informacion

Art. 97, numeral 1.° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de 2003

acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de

consejo

Decreto 2241 de 2010

Disposiciones constitucionales un régimen de transicion y la
relativas al derecho a la eventual pérdida de
informacién, no menoscabo de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Deber de informacién, | Articulo 3, literal c) de la Ley 1328 Implica el andlisis previo,
asesoria y buen de 2009 calificado y global de los

antecedentes del dfiliado y los
pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia
o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mads le
conviene vy, por tanto, lo que
podria perjudicarle

Deber de informacién, | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
asesoria, buen consejo| Articulo 3 del Decreto 2071 de inmerso el derecho a obtener
y doble asesoria. 2015 asesoria de los representantes
Circular Externa N.° 016 de 2016 de ambos regimenes

pensionales.

Pero lo cierto es que ha enfatizado que el nicleo del deber de informacién a cargo de las
AFP se encuentra establecido desde la misma creacion de estas entidades comprendido en

el marco regulatorio que se observa en la primera etapa del cuadro anterior, sin perjuicio de

14 SL12136-2014, SL17595-2017, SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019,
SL3464- 2019, SL4360-2019, SL2611-2020 y SL4806-2020, SL 2208 -2021 — SL 3871-2021- SL
5686-2021- SL 5688-2021- SL 1055-2022
15 Ver sentencias SL-1452 de 2019, SL 1688 de 2019.
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la normativa posterior que fue expedida con atencidn a las reformas paramétricas que le
sobrevinieron como la limitacion de los traslados en el fiempo (Ley 797 de 2003) y la creacion
de los multifondos (Ley 1328 de 2009), que determinaron el deber de asesoria y buen consejo,

aligual que la doble asesoria (Ley 1748 de 2014).

Se resalta que en la sentencia SU 107 del 2024 Ia Corte Constitucional enfatiza en este
deber en cabeza de las AFP y en el efecto de la omision que se concreta en la ineficacia
del acto juridico cuando no estuvo precedido de la informacién sobre las caracteristicas
esenciales del régimen al que la persona pretendia trasladarse, destacando que, si bien la
obligacién fue modificdndose y haciéndose mds exigente con el tiempo, se encontfraba
vigente desde el momento de la creacion del Sistema General de Pensiones definido en
la Ley 100:

317. Precisamente por las diferencias estructurales que han existido desde la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 entre ambos regimenes, era absolutamente necesario que quien
se decidiera por uno u otro conociera de antemano sus caracteristicas esenciales. Solo asi, la
decisiéon de pertenecer al RPM o al RAIS habria sido libre y voluntaria. En otras palabras, si una
persona desconoce las caracteristicas del régimen al cual se ofilid o se frasladd, su decisién no
habria sido plenamente consciente y, por tanto, no habria sido tomada bajo una libertad
informada.

318. Dicho ello, la Sala Plena de esta Corte Constitucional comparte buena parte de lo
sostenido por la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia. El deber de informacion que
debia prestarse a los dfiliados, antes de que estos optaran por el nuevo régimen pensional,
existia desde el mismo momento en que se cred el RAIS. Fue a partir de la Ley 100 de 1993 que
las personas tuvieron la opcidén de escoger entre el régimen pensional hasta el momento
conocido y el nuevo régimen pensional que entraba a competir por los afiliados y escoger
implicaba, de suyo, conocer los alcances de tal decision.

319. Es cierto que, como lo senald Asofondos en su intervencion ante esta Corte, las
razones que pueden tomar en consideracion las personas para dfiliarse a un régimen pueden
ser muchas y muy variadas (v. gr. consejos de sus amigos o de sus familiares). Sin embargo, lo
que aqui se discute no es cudl fue el motivo que cada persona tuvo, en su fuero interno, para
trasladarse. Lo que realmente interesa es definir si las personas fueron debidamente informadas
o no, de acuerdo con el estandar que existia para la fecha del traslado, antes de adoptar una
decisiéon que a la postre repercutiria en su derecho pensional. En este orden, el deber legal de
las administradoras era simplemente informar y hacerlo de manera objetiva. Siluego de ello la
persona voluntariamente resolvia trasladarse al RAIS, esa determinaciéon gozard de plena
validez, con independencia de que aquella les hubiere dado mds importancia a las opiniones
de terceros, que a la misma informacién suministrada por las AFP.

320. También puede senalarse, como conclusién preliminar, que el deber de informacidén
fue modificdndose y haciéndose mds exigente con el tiempo. En esto, también hay una
coincidencia con la Corte Suprema de Justicia. En efecto, de 1993 a 2009, se debia informar
sobre las caracteristicas esenciales del régimen al que la persona pretendia trasladarse.

321. También se coincide con la Corte Suprema de Justicia en el hecho de gque no
informar debidamente a los usuarios, conforme al estandar exigido por las normas vigentes al
momento en que estos efectuaron su respectivo traslado, genera la ineficacia del mismo pues
esa es la consecuencia juridica que determina el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 a la prdctica
de obstruir (en este caso a fravés del ocultamiento de datos relevantes) el derecho a la libre
eleccién entre regimenes. (Negrilla intencional)

7. EL CASO CONCRETO
7.1. LA INEFICACIA DE AFILIACION

Para efectuar el andlisis se debe partir de las siguientes premisas no discutidas: i) LUCY
YASMINA BLANDON SANCHEZ nacié el 20 de mayo de 1969, por lo que en este momento
cuenta con 55 anos’é. i) Se afilié al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

16 01Primeralnstancia / Archivo 03AnexosDemanda / PAg. 22
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suscribiendo formulario con solicitud de vinculacién a la AFP PORVENIR S.A. el 27 de julio de
1995'7. iii) Se observa que en algunos periodos entre octubre de 1996 y febrero de 1997 los
empleadores efectuaron cotizaciones al RPM, sin que esto en manera alguna hubiese
significado un traslado de régimen's. Para aquella época éste sélo podia efectuarse
vdlidamente por una sola vez cada 3 anos, una vez efectuada la seleccion inicial en los
términos del articulo 13 literal €) de la Ley 100 en su version original. Finalmente, se trasladd
a COLFONDOS S.A. suscribiendo la vinculacion el 20 de abril de 1998'?, AFP en la que se

encuentra en la actualidad.

Las demandadas han afirmado a lo largo del proceso que la SELECCION DE REGIMEN se
tomo de forma libre, espontdnea y sin presiones en los términos del formulario de afiliacion
suscrito por la actora, pero en criterio de la Sala, leyendas de este tipo no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado. En efecto,la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral ha
precisado de forma reiterada que la suscripcion de aquel documento, al igual
quelas afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, tales como “la
afiliacion se hace libre y voluntaria”, "se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, son insuficientes para dar por
demostrado dicho deber (CSJ: SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, SL, 22 nov. 2011, rad.
33083, SL4964-2018, SL12136-2014, reiterada en SL19447-2017, SL4964-2018,
SL1421-2019 y SL2877-2020).

Pues bien, sea lo primero sefalar que se trata de una dfiliacion inicial, aspecto analizado
en las sentencias SL 4211- 2021, SL 1806-2022, SL 4059-22, SL 3020 - 2023, SL 140 - 2024 y SL
162 - 2024 proferidas por Salas de Decision de Descongestion de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia?, esta corporacién en ejercicio de la autonomia

establecida en la Carta Politica se aparta de lo en ellas decidido, por lo siguiente:

Es claro que dentro del sistema general de pensiones coexisten los regimenes de prima
media con prestacién definida y el régimen de ahorro individual, sistemas que aunque
cubren las mismas contingencias prevén distintos requisitos y métodos para acceder a las
prestaciones, siendo la inscripcion a uno u ofro régimen un acto libre y voluntario que
corresponde a cada dfiliado; libertad que no podrd ser limitada por ninguna persona, so

b

pena de imponerse sanciones pecuniarias, ademds de entender que “... La dfiliacién
respectiva quedard sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea

por parte del trabajador” (articulo 271 Ley 100 de 1993 y articulo 13 ley 100 de 1993).

7 01Primeralnstancia / Archivo 03AnexosDemanda /Pag. 32

18 01Primeralnstancia / Archivo 03AnexosDemanda /Pag. 62

¥ 01Primerainstancia / Archivo 11ContestacionColfondos /Pag. 19

20 Se resalta por esta corporacion que de acuerdo a lo definido en la Ley 1781 de 2016 articulo 2
los casos en que sed necesario modificar o crear un precedente las Salas de Descongestion de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia deben inexorablemente remitir la respectiva ponencia
a la Sala permanente de esa corporacion judicial para que sea ésta quien estudie su viabilidad y
pertinencia - Ver Sentencias C-154 de 2016, SL 593 de 2021.
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Para la Sala es relevante el andlisis de la expresion de voluntad del actor ya que de cara
a los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, cuando la eleccién del régimen pensional
no es producto de una decision libre se genera la ineficacia y la exclusion de todo efecto
juridico del acto juridico. El citado articulo 271 de la Ley 100 de 1993 abarca todo el universo
de situaciones que atenten contra la libertad de seleccion o dfiliacion del régimen
pensional, por tanto cualquier evento en que el ciudadano no haya prestado su
consentimiento para la eleccion de sistema pensional tendrd por consecuencia que “...la
dfiliacion respectiva quedard sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y
espontdnea por parte del trabajador”; sin que tales normas hagan diferencia entre la

seleccion inicial y el traslado de régimen pues claramente el precepto refiere a la

manifestacion por escrito al momento de la vinculacién o del traslado. Asi, en criterio de
esta corporacién no resulta constitucionalmente aceptable afirmar que la seleccidn libre
y voluntaria solo se presenta en el caso de traslado entre regimenes y no para la seleccion
inicial, pues ello, de un lado, desconoceria de tajo el texto legal, y de otro, atentaria contra
el derecho a la igualdad, que llevaria a concluir que ante la seleccioén inicial si queda en
cabeza del ofiliado el deber de ilustrarse y verificar cudles son sus condiciones dentro del

sistema.

Asi, se advierte coémo la Sala de Casacion Laboral, aunque referido a eventos en los que
se discute es la ineficacia del tfraslado de régimen, ha senalado en relacion con el deber
de informacién para concretar la dfiliacion libre y voluntaria para la época de la
Fundacidn de las AFP, los siguientes aspectos que resultan claramente aplicables para el caso
gue hoy ocupa la atencién de la Sala:

“El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a tfravés del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disend un sistema
complejo de proteccidon pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcién
de elegir dlibre y voluntariamentey aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus infereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacién y seleccidon de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursidon en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
cardcter privado, encargados de la gestidn fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
y, por tanto, de la prestaciéon de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto
alas restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del frabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria del
literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual
solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de
esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
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suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese fransiton (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financieron, aplicable alas AFP desde su creacioén, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97,
la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacioén necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que redlicen,
de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercadon.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una dfiliacién libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacidn suficiente y transparente que permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aguella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar
a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los
servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion econdmica del servicio de la seguridad social debia 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.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley
les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios Wa informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que redlicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el dfiliado pueda conocer
con exactitud la Iégica de los sistemas puUblicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica
un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del fraslado.

Por su parte, la tfransparencia es una norma de didlogo que le impone a la administradora, a
través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaije
claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que la
eleccion pueda redlizarse por el dfiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las administradoras
ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a
los usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales, pues solo asi era posible
adaquirir un juicio claro y objetivon de «as mejores opciones del mercadon.

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia del trabajo
ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de servicios financieros
y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este deber es mucho mds riguroso que
el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses
sociales, como son la protecciéon de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas
entfidades, en funcién de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de
comportamiento y dar confianza alos ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de
buena fe, con transparencia y «formadas en la ética del servicio publicon (CSJ SL 31989, 9 sep.
2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su fundacion e
incorporacién al sistema de proteccidén social, tienen el «deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se
ha de salvar enfre un administrador experto y un dfiiado lego, en materias de alta
complejidady, premisa que implica dar a conocer «las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientesy, como podria ser la existencia de un régimen de fransicién y la
eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de ofra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una estructura
corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en complejos equipos
actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una posicidn
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de preeminencia frente a los usuarios. Estos Ultimos, no solo se enfrentan a un asunto
complejo, hipemregulado, sometido a multiples variables actuariales, financieras vy
macroecondmicas, sino que también se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones
econdmicas, sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de
sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el dfiliado inexperto se
encuentran en un plano desigual, que la legislacién intenta reequilibrar mediante la
exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado de
capitales y previsional, con altos estdndares de compromiso social, fransparencia y pulcritud
en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad, como tampoco las
consecuencias negativas individuales o colectivas que su incumplimiento acaree, dado que
es de la esencia de las actividades de los fondos el deber de informacion y el respeto a los
derechos de los afiliados.

Por Ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas
del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras disposicionesy recalcd en su
articulo 21 este deber preexistente de informacién a cargo de las administradoras de
pensiones, en el sentido que la informacidn suministrada tenia como propdsito no solo evaluar
las mejores opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas”.
(SL 1688- 2019)

Ahora, en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia y
cuidado incumbe a quien debidé emplearlo vy, ello no se agota solo con traer los
documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada fue suficiente
para la persona, lo que no se satisface Unicamente con llenar los espacios vacios
de un documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada

atienda las pautas para que se adopte una decisibn completamente libre.

De acuerdo con lo previsto en los articulos 97 y 98 del Estatuto Financiero vigente en
1994 referidos a la debida diligencia que debian emplear las AFP, no se frataba
Unicamente de completar un formato ni adherirse a una cldausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision a

adoptar en relacion con la dfiliacion al Sistema General de Pensiones.

Lo anterior, porque tal como ha quedado visto, antes hacerlo debid conocer la Iégica del
RAIS y la esencia de su funcionamiento sustentado en la capacidad efectiva del ahorro a
lo largo de toda la vida para poder garantizar el derecho a una pension de vejez. Y debid
tener total claridad acerca de los aspectos relacionados no sélo con el monto y los
requisitos de causacion de esta prestacion, sino las particularidades en relaciéon con los
bonos pensionales y la eventual opcién de no acceder a ella. Todos estos aspectos
debieron ser expresamente informados, para que pudiese efectuar la comparacion con
las disposiciones que regulan el derecho pensional a los afiliados en el REgimen de Prima
Media, y al contar con el detalle de las diferentes alternativas tras el andlisis de su caso,
tomar la mejor decision en los términos del articulo 13 en sus literales b) y k), el 106 y el
114 de la Ley 100 en concordancia con lo previsto en el articulo 97 del Decreto 663 de
1993, normas en las que se establece que la seleccion régimen se debe ftomar de manera
libre, espontdnea vy sin presiones como requisitos para poder afirmar su eficacia; asi como
la obligacion de las AFP de suministrar a los usuarios la informacion necesaria para escoger

las mejores opciones del mercado y tomar decisiones informadas.
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Ahora, la Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia SU 107 de 2024 procurd
flexibilizar el precedente establecido por la Corte Suprema de Justicia en lo relativo a la
inversion de la carga de la prueba en los procesos en que se discute la ineficacia del
traslado de régimen. Para ello, ordend que deben tenerse en cuenta, de manera
exclusiva, las reglas contenidas en la Constitucion Politica, en el Cddigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social y en el Cédigo General del Proceso, que se refieren al
debido proceso, haciendo énfasis en que la inversion de la carga de la prueba es una
opcién de la que puede hacer uso el juez en casos excepcionales, pero no puede ser la
Unica herramienta que por regla general permita resolver los casos como los que son

objeto de andlisis.

Considerd necesario entonces que tanto las partes como el juez contribuyan a la
reconstruccion de los hechos, haciendo uso de las herramientas que ya se encuentran
dispuestas en el CPTSS y en el CGP. Y senald que esta regla de decision debe ser aplicada
en todos aquellos procesos que siguen su trdmite actualmente, y en los que se inicien con
posterioridad a esa providencia, prescribiendo asi una regla de unificacién a aplicar con
efectos inter pares que debe ser aplicada directamente en los procesos en curso de la
Jurisdiccién Ordinaria Laboral, asi como también en aquellos litigios que se susciten ante

los jueces de tutela, remitiendo expresamente a los acdpites 327, 328 y 329, asi:

327.Lo primero sea precisar tres cuestiones relevantes: (i) el alcance de esta decisiéon se
circunscribe a los procesos judiciales donde se demanda la ineficacia de un iraslado
ocurrido entre 1993 y 2009, en tanto y en cuanto todas las personas que hacen parte de las
futelas que se revisan se trasladaron en dicho periodo; (i) de las pruebas aportadas, las
intervenciones realizadas en la audiencia y en el mismo precedente de la Sala de Casacion
Laboral se identificd que se hace referencia a la nulidad y a la ineficacia del traslado como
si se tratara de figuras similares o iguales. Frente a este punto, se aclara que la tesis correcta
es la de la ineficacia del traslado no siendo posible aplicar o hacer referencia a la nulidad
del traslado, ya que ello, de por si, llevaria a la anulacién de la sentencia por cuanto no
existe una norma legal que contemple una causal expresa de nulidad tal y como se vio en
acdpites previos (supra 220 y ss). Y, (i) en los casos en los que se declare la ineficacia del
fraslado solo es posible ordenar el fraslado de los recursos disponibles en la cuenta de ahorro
individual, rendimientos y el bono pensional si ha sido efectivamente pagado, sin que sea
factible ordenar el traslado de los valores pagados por las distintas primas, gastos de
administracién y porcentaje del fondo de garantia de pension minima ni menos dichos
valores de forma indexada (supra 298 y ss).

328.Lo segundo que debe advertirse, es que con la flexibilizacion que se hace en esta
Sentencia de unificacion, sobre el precedente de la Corte Suprema de Justicia, se reconoce
gue la Constitucidn y la ley procesal no permiten imponer cargas probatorias imposibles de
cumplir para ninguna de las partes (ni al afiliado, ni a la AFP). Para esta Corte es sumamente
importante no despojar al juez de su papel de director del proceso, de su autonomia judicial
para decretary practicar todas las pruebas que sean necesarias, pertinentes y conducentes
para analizar las pretensiones o las excepciones propuestas y de su facultad para, conforme
a las reglas de la sana critica, valorar las pruebas con el objeto de resolver los casos de
ineficacia de traslados de los afiliados del RPM al RAIS.

329.Por ello, en contraste con lo ordenado por la Corte Suprema de Justicia, se dispondrd
que en los procesos donde se pretenda declarar la ineficacia de un traslado deberdn
tenerse en cuenta, de manera exclusiva, las reglas contenidas en la Constituciéon Politica, en
el Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y en el Cédigo General del Proceso,
qgue se refieren al debido proceso. Esto supone que el juez, debe actuar como director del
proceso judicial, con la autonomia e independencia que le son propios y, dentro de las
muchas actuaciones dirigidas a formar su convencimiento para decidir lo que en derecho
corresponda, puede:
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(i) Analizar si el afiliado conocia las consecuencias que tendria al trasladarse al RAIS, en el
periodo 1993-2009. De manera mds precisa, el juez debe identificar si, en los términos del
articulo 13, literal b, de la Ley 100 de 1993 y del articulo 97 -numeral 1- del Decreto 663 de 1993,
los asesores de las AFP comunicaron sobre: a) los riesgos que se reconocen en el RAIS; a) las
posibilidades de efectuar cotizaciones adicionales; c) las consecuencias que tendria el no
reunir el capital minimo exigido para pensionarse por vejez; d) la garantia de la pensién
minima; o, e) la devolucién de saldos, etc.

(ij) Decretar, practicar y valorar en igualdad todas las pruebas que soliciten las partes que
sean necesarias, pertinentes y conducentes para demostrar los hechos que sirven de causa
a las pretensiones o las excepciones. En ese propdsito, el juez debe procurar la obtencion
de todas las pruebas que requiera, acudiendo a las enlistadas en el articulo 161 del Codigo
General del Proceso: “(...) la declaracion de parte, la confesion, el juramento, el testimonio
de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién judicial, los documentos, los indicios, los
informes”, y alas demds que considere necesarias. De hecho, el articulo 51 del CPTSS dispone
qgue en el proceso laboral “[sjon admisibles todos los medios de prueba establecidos en la
ley”. Estas pruebas pueden ser solicitadas o aportadas por las partes, o pueden ser
requeridas de manera oficiosa. La prdctica de estas pruebas es importante si se asume que
el objeto del proceso ordinario laboral es reconstruir los hechos ocurridos en el pasado para,
en caso de comprobarse, acceder a las pretensiones o negarlas. La prueba, en tal sentido,
tiene el propdsito de desentranar la verdad de lo ocurrido.

(i) Valorar las pruebas decretadas y debidamente practicadas con su inmediacion, de
manera individual y en su conjunto con las demds, luego de lo cual puede determinar el
grado de conviccion que aquellas ofrecen sobre lo ocurrido.

(iv) En lo relativo a las pruebas documentales, el juez puede oficiar para que se aporte al
expediente ordinario, por ejemplo, el formulario de dfiliacion. En ese formulario, de acuerdo
con lo dispuesto en el Decreto 692 de 1994 -articulo 11-, pueden encontrarse leyendas
preimpresas en las que normalmente se seiala “que la decision de trasladarse al régimen
seleccionado se ha tomado de manera libre, espontdnea y sin presiones”. Esta Corte
entiende que esa sola prueba no demuestra, per se, el suministro de informacién y que, por
tanto, no puede ser suficiente para absolver a las demandadas. En ello le halla razén a la
Corte Suprema de Justicia. Con todo, en criterio de esta Corte, dicho formulario debe ser
una prueba mds en el expediente que deberd ser estudiado en su conjunto con las demds
que se alleguen. Igualmente, en materia de documentos, los jueces pueden solicitar de
oficio a la AFP la carpeta administrativa del accionante para establecer si de alli pueden
exiraerse elementos de juicio que permitan identificar si la persona fue informada o no.

(v) Ahora, si se asume que, en este tipo de procesos, como se ha dicho, es muy complejo
acudir a pruebas directas (v. gr. los documentos), a partir de las cuales pueda sostenerse -
mds alld de toda duda- que la informacién realmente se entregd, corresponderd al juez
acudir, por ejemplo, a los interrogatorios. En efecto, en los interrogatorios las partes y el juez
pueden formular diversas preguntas sobre las circunstancias en que pudo -0 no- prestarse
la informacién que se echa de menos, esto en los términos dispuestos en los articulos 59 y 77
del CPTSS, y 198 del CGP.

De conformidad con lo indicado en el articulo 59 del CPTSS, el juez puede “ordenar la
comparecencia de las partes a las audiencias a fin de interrogarlas libremente sobre los
hechos controvertidos”. En este ejercicio el juez puede, comunicando a las partes sobre las
consecuencias de faltar a la verdad, pedirles que informen sobre las circunstancias en que
se entregd la informacion, sobre las razones que los asesores de las AFP suministraron en ese
momento y que motivaron el traslado final, sobre la forma en que se prestd asesoria (si se
hizo en una reunibn o de manera individual), etc. En este ejercicio podria, inclusive,
obtenerse alguna confesiéon por parte del demandado o del demandante.

(vi) Igualmente, los testimonios pueden ser fundamentales. Especificamente cuando se citan
personas que pudieron atender la asesoria en un mismo espacio, y que por ello pudieron
escuchar los argumentos presentados por los asesores de las AFP cuando conminaron a
diversos ciudadanos a trasladarse al RAIS. Como lo dispone el articulo 221 -numeral 3- del
CGP, en este supuesto el juez puede exigir “al testigo que exponga la razén de la ciencia de
su dicho, con explicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que haya
ocurrido cada hecho y de la forma como llegd a su conocimiento”. Luego de ello podrd
valorar silo dicho por el testigo puede tener mayor o menor valor probatorio.

(vii) A su turno, el juez puede tener en cuenta diversas pruebas indiciarias que, en cualquier

caso, también deberdn anadlizarse en conjunto con los demds elementos probatorios
aportados, en los términos de los articulos 176 y 242 del CGP.
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(viii) Finalmente, el juez también podria, excepcionalmente, invertir la carga de la prueba,
mds no como Unico recurso. La inversién de la carga de la prueba no puede ser una regla
de obligatorio uso en este tipo de procesos (como lo ordena la Corte Suprema de Justicia),
pero, al mismo fiempo, tampoco puede ser prohibida. En efecto, no se debe usar esa
posibilidad cuando con las pruebas debidamente aportadas, decretadas, practicadas y
valoradas se logra demostrar los hechos que sirven de causa a las pretensiones de la
demanda. Pero puede suceder que, en casos excepcionales, el juez esté ante un
demandante que se encuentra en la imposibilidad de probar los hechos que le sirven de
causa a sus pretensiones o en un proceso en el cual a pesar de los esfuerzos de Ilas partes y
de la facultad oficiosa desplegada por el juez no sea posible desentranar por completo la
verdad"”.

Pues bien, segun lo acreditado en el proceso y de acuerdo con el andlisis efectuado en el
acdpite sexto de esta providencia y con el precedente jurisprudencial sobre la materia, los
promotores de la AFP ante la suscripcion del formulario de dfiliacion tenian no solo el DEBER
sino la OBLIGACION de brindarle una asesoria personalizada, analizando las circunstancias
particulares, y mostrando aspectos concretos de su situacion pensional. Asi, como para la
época en que suscribid el formulario(27 de octubre de 1995) no habia entrado en vigencia
la Ley 797 estando vigente la Ley 100 original en materia de pension de vejez, se le debid
explicar que si se dfiliaba en el I.S.S. el derecho a la pension de vejez se causaria al arribar
a los 55 anos de edad y acreditando 1000 semanas cotizadas para pensionarse con una
mesada cuyo valor podria ser con una tasa del 85 % en caso de cotizar 1500 semanas,
sobre un IBL infegrado en los términos del articulo 21 de la Ley 100. Lo anterior, en virtud de
lo previsto en los articulos 33 y 34 de la Ley 100 que seria el aplicable en su caso de optar

por el REgimen de Prima Media.

Y se le debid indicar ademdas, que si se dfiliaba en el RAIS, las condiciones pensionales serian
las siguientes: i) Se podria pensionar antes de los 55 anos, sin embargo tal circunstancia
estaba sujeta a una condicion y es que tuviera el capital suficiente para poder optar al
menos por una pension minima(articulo 64 Ley 100); ii) Frente al valor de la pensidon en el
RAIS, se le debid explicar que ésta depende del capital consignado en la cuenta individual
y segun la modalidad pensional elegida (articulos 79 a 82 de la Ley 100), y que el valor que
se abonaria a la cuenta individual no seria equivalente al 100% de la cotizacién, porque
una parte se destinaria a pagar la prima mensual de la compania de seguros, a gastos de
administraciéon y al fondo de solidaridad del RAIS. iii) También se debia indicar, que en
caso de que no completara el capital suficiente para obtener una pension minima
(equivalente al 110% del salario minimo a la fecha de entrada en vigencia del sistema

general de pensiones actualizado con el IPC), entonces debia sequir cotizando hasta

obtener 1.150 semanas y cumplir 57 aiios, para poder acceder a la GARANTIA DE PENSION

MINIMA, mostrandole las claras diferencias en los requisitos de la pensidn con los del
régimen de prima media. iv) Y que la GARANTIA DE PENSION MINIMA era un beneficio que
no se presentaba en todos los casos porque estaba sujeto a unas condiciones y explicarle
cudles (articulo 84 de la Ley 100, vigente para la época), para que tuviese claro que, sino
cumplia con ello, no obtendria pensidn de vejez y por ello, la entidad le devolveria los
saldos que estuvieran en su cuenta individual, con el efecto que eso genera en relacion
con la dfiliacién en salud. v) En relacidon con la ausencia de beneficiarios en materia de

pensidn de sobrevivientes y la posibilidad de que los dineros de la cuenta de ahorro
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individual se destinen a la masa hereditaria, se debid precisar que ello no ocurre si la
muerte se presenta siendo pensionado bajo la modalidad de renta vitalicia informando asi

sobre las modalidades de pension y sus caracteristicas. (articulos 79 a 82 Ley 100)

Asi, si bien no es adecuado comparar el nivel de exigencia del deber de informacion que
deben prestar las AFP a los afiliados en cada una de las etapas, porque se impone tener en
cuenta la dindmica legislativa y reglamentaria que les impuso fomar a los afiliados nuevas
decisiones durante la época de acumulacion, no por ello se pueda desconocer el deber de
informacion que acompand a las AFP desde su misma fundacion que, ademds, permanece
vigente durante todos los periodos, sin perjuicio del grado de intensidad que se fue
adquiriendo dependiendo el momento histérico en el que debia cumplirse, pero sin perder de
vista que este desde un inicio ha existido. Pues tal como ha quedado visto, las normas
aplicables para la época del traslado exigian a las AFP brindar ilustracion sobre las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de ventajas y desventajas de cada

régimen pensional, lo cual en el presente caso no se demostrd

Pero se observa con claridad que en el proceso no se acreditd por la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES el haber suministrado esta informacién clara, completa vy
detallada, sin que se hubiese efectuado confesion en contra por la senora LUCY YASMINA
BLANDON SANCHEZ, diligencia en la fue enfdtica en reiterar las afirmaciones de la
demanda relativas a la ausencia de informacion completa. Se resalta la importancia de
su declaracion dado que a partir de la entrada en vigencia del articulo 165 del Cédigo
General del Proceso se introdujo como medio de prueba independiente a la confesion, lo
cual se ve reafirmado en el inciso final del articulo 191 del mismo estatuto procesal, que
previd la posibilidad de valorarla de acuerdo con las reglas generales de apreciacion de
las pruebas, lo que no va en contravia del principio segun el cual a nadie le estd permitido
fabricar la propia prueba en su favor, siendo claro que su valoracion se estd efectuando

con el conjunto de la prueba documental recaudada (SL 4093-2022).

En efecto, el conjunto del acervo probatorio en manera alguna lleva al convencimiento
de que los asesores de AFP PORVENIR S.A. hubiesen informado a la senora LUCY YASMINA
BLANDON SANCHEZ al menos sobre estas caracteristicas minimas que se han descrito,
conclusién a la que se llega después de analizar el formulario de afiliacién con las demds
pruebas del proceso y la tesis de defensa planteada por la pasiva en sus diferentes
intervenciones a lo largo del tramite, referida a la ausencia de ofra prueba relacionada
con la informacion efectivamente suministrada, exponiendo que para la época en que se
concretd la dfiliacion ésta se efectuaba de manera verbal y no cuenta con material
probatorio que muestre la informacién efectivamente suministrada. Debiéndose reiterar
que de acuerdo a lo indagado en el interrogatorio de parte respecto a las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que se entregd la informacién antes de la suscripcion del

formulario, se advierte que ésta en manera alguna fue completa, sin que se observe la
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existencia de pruebas indiciarias en los términos de los articulos 176 y 242 del CGP que

pudieran llevar a una conclusion diferente.

Y en relacién la semejanza en el monto de la pensiéon de vejez en cada régimen, la Alta
Corporaciéon también se ha pronunciado, en sentencias como la SL 5686 — 2021 en la que
indico:

Recuérdese que el andlisis judicial sobre el cumplimiento del deber de informacién a cargo

de los fondos privados estd al margen, en principio, de la situacién pensional de la persona,

por lo que no seria coherente exigir que se acredite que el traslado causd una lesidn

injustificada que impidié el acceso a un derecho pensional en abstracto, a menos que el

litigio se dirija justamente a acreditar un perjuicio como pretensidn complementaria, sin que
esto incide en la declaratoria de ineficacia de traslado.

Y es que en un estadio de dfiliacion activa al sistema y mds aiun cuando el derecho pensional
aun estd en formacién, los jueces no pueden elucidar en abstracto sobre la conveniencia de
estar o permanecer en uno u otro régimen vy los perjuicios que ello eventualmente acarrearia,
pues cada uno de los modelos consignan caracteristicas que pueden ser convenientes tanto
para el afliado como a sus eventuales beneficiarios en determinada situacién particular.

Araiz de ello, lajurisprudencia de la Corte ha garantizado el derecho bdsico de los trabajadores
a recibir informacidn necesaria, objetiva y transparente durante el proceso de traslado de
régimen pensional, como una garantia minima consagrada en el articulo 53 de la Constituciéon
Nacional, que encuentra respaldo en el articulo 272 de la Ley 100 de 1993 y se armoniza con
articulo el 13 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que consagra que cualquier estipulacion que
afecte o desconozca los derechos minimos «no produce efecton (CSJ SL3871-2021), de modo
que incumplida esa prerrogativa, es imperativo declarar la ineficacia del traslado.

Debe entonces la Sala CONCLUIR, conforme las normas, jurisprudencia y acervo probatorio
recaudado, que resulta procedente CONFIRMAR |la decision de DECLARAR LA INEFICACIA
DE LA AFILIACION DE REGIMEN.

Lo anterior, sumado al hecho de que, el fraslado que hubiese efectuado la demandante
a ofra AFP en manera alguna convalida la omision en las obligaciones de informacion en
la vinculacion inicial al RAIS. La Corte Suprema en su Sala Laboral ha sehalado en su
precedente (SL 5686 -2021, SL 1055 -2022) que no puede desconocerse que un dafiliado
durante su vida laboral puede hacer varios traslados entre regimenes pensionales, o entre

administradoras, sin que tal evento signifiqgue que la AFP_pueda omitir, en cada ocasion, el

suministro de la informacién a que estd obligada, con la calidad y en la oportunidad

debidas so pretexto de una o varias vinculaciones anteriores. En la sentencia CSJ SL 3349
de 2021 expresd:

el hecho de tener sucesivas dfiliaciones en el RAIS, después de haber abandonado el RPM,
no tiene como consecuencia que de ello se derive una suerte de purga en el deber de
informacion o de convalidacién en su incumplimiento, tampoco el hecho de que el
impugnante se haya vinculado, de manera disconfinua al RAIS, ain con la misma
administradora, significa per se que se tenga suficiente ilustracién, conocimiento o
comprensién de cada uno de los regimenes o que, se itera, tal situacién releve del
cumplimiento de sus deberes ala AFP, como lo exigen las normas aplicables en el momento
en que acaezca tal evento.

Es decir, las administradoras siempre tendrdn el deber de brindar informacién completa y
veraz a los afiliados en cada vinculacién, sin que pueda exonerarse de ella argumentando
que el afiliado ya conocia previamente el régimen al que se vincula; Y sin que las sucesivas
vinculaciones convaliden aquella que se hizo con vicios y dieron lugar a la declaratoria de

ineficacia.
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Debe destacarse que la ADMINISTRADORA DEL RAIS y COLPENSIONES en la contestacion
propusieron la EXCEPCION de PRESCRIPCION, pero en el contexto que se ha venido
analizando, debe senalarse que estamos en presencia de la ineficacia del fraslado:
Y una de las caracteristicas esenciales de la inexistencia, es que es insubsanable
por la prescripcién - No adquiere vida por el transcurso del tiempo, por lo tanto, en
cualquier tiempo puede ser alegada su inexistencia. En la sentencia SL1688-2019,
reiterada en las SL4360-2019 y SL 1055-2022, la Sala Laboral de la Corte explicd con
claridad sobre la inoperancia del medio exceptivo, no solo por su conexidad con un
derecho fundamental e irenunciable, sino porque el sustento factico del proceso da lugar
a consolidar el status de pensionado, y, en consecuencia, propiciar la posibilidad del

disfrute de un derecho econdmico no susceptible de extincidn por el transcurso del tiempo.

Finalmente, en relaciéon con las sumas de dinero que se deben trasladar, se parte de la
premisa determinada en la jurisprudencia referida a que la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la dfiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o
exclusion de todo efecto al fraslado. Por ello, el examen del acto de cambio de regimen
pensional por transgresion del deber de informacion debe abordarse desde esta

institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia (CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4322- 2022).

En esa linea es que se ha explicado en la Jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
gue por no encontrarse una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un
acto juridico en la legislacion Civil, es pertinente acudir al precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, es decir, al articulo 1746 del Cédigo Civil, y asi concluir que
el efecto de la declaratoria de ineficacia es refrotraer las cosas al estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las
restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, como se memord en la sentencia
CSJ SL2877-2020.

Por ello, en tratdndose de dafiliados, ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las
entidades del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a trasladar a Colpensiones el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, pues
desde el nacimiento del acto ineficaz estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones; criterio que resulta
igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de

pension minima.

Ahora bien, advierte esta corporacion que en la sentencia SU 107 del 2024 en lo numerales

298 al 314 se aborda un andlisis sobre las sumas a trasladar a COLPENSIONES vy la Alta

Pag. 19

Calle 14 N° 48 - 32, Edificio Horacio Montoya Gil, Teléfonos: 401 77 61 — 401 73 13, Medellin, Colombia
seclabmed@cendoj.ramajudicial.gov.co



mailto:seclabmed@cendoj.ramajudicial.gov.co

RADICADO: 050013105 023 2021 00048 01

Corporaciéon senala que pesar de que se declare la ineficacia tan solo es susceptible

trasladar el ahorro de la cuenta individual, los rendimientos y si se ha pagado el valor de

un bono pensional pues no toda la cotizacion es apta de traslado toda vez que el aporte

se desglosa entre otfros, en primas de seguros, gastos de administracion, el porcentaje para

el fondo de garantia minima.

Se afirma en la providencia que de acuerdo con la naturaleza de las primas de seguros
y el riesgo que amparan hacen que mes a mes se pague el respectivo seguro para
cubrir ya sea el riego de invalidez o de muerte y refiere al andlisis efectuado en la
sentencia SU-313 de 2020 y a |o consagrado en el inciso primero del articulo 70 de la
Ley 100 de 1993.

En cuanto a los gastos de administracidon, se indica que, si bien no se tiene un
pronunciamiento expreso en pensiones, en la sentencia C-262 de 2013 si se abordd
respecto al Sistema General de Salud?!.

Y se hizo referencia a la sentencia C-687 de 2017 en la que analizd una demanda de
inconstitucionalidad sobre la imposicion de la contribuciéon para el Fondo de Garantia
de Pension Minima -FGPM- expresando que, pese a que en aquella oportunidad se
declardé inhibida, dentro de las razones esgrimidas se destaca que la cotizaciéon en el
RAIS no solo tiene por destino nutrir la cuenta de ahorro individual sino también nutrir un
componente de solidaridad. Y que en las pruebas recaudadas se constatd que con los
recursos del FGPM “han sido reconocidas 3568 pensiones de vejez bajo la Garantia de

Pension Minima™22. Es asi como finalmente en el numeral 303 expresa:

"En suma, ni las primas de seguros, los gastos de administracion, o el porcentaje del fondo de
garantia de pensidn minima ya sea de forma individual, combinada o indexada son
susceptibles de devolucion o traslado al configurar situaciones que se consolidaron en el
fiempo y que no se pueden refrotraer por el simple hecho de declarar la ineficacia del fraslado
pensional”.

Y se observa que en el pie de pdgina se senala:

“Por las razones expuestas en esta providencia, se advierte que la restituciéon que dispone la
Corte Suprema de Justicia es sumamente compleja. Al tiempo, no podria ordenarse, por
ejemplo, a las aseguradoras que han recibido la prima con el objeto de cubrir pensiones de
invalidez o de sobrevivientes, restituir esos dineros. Esto Ultimo porque en la inmensa mayoria
de casos, aquellas no han hecho parte del proceso judicial que declara la ineficacia del
fraslado vy, por tanto, dicha declaratoria les es inoponible”. Negrilla intencional

Se advierte asi que en relacién con las sumas a trasladar a COLPENSIONES como

consecuencia de la decisidon que en este proceso se adopta, se presenta en la actualidad

diversidad de criterios entre las Altas Cortes, y en esta oporfunidad se presentan los

21 "que es legitimo desde el punto de vista constitucional que los particulares que participan
en el sistema de salud sean recompensados por los gastos de administracién en los que
incurren y perciban una utilidad razonable, pero que la consecucién de esa retribucidon no
puede afectar el derecho fundamental de los usuarios a un servicio de calidad, oportuno y
eficiente. Tal interpretacion es acorde con la proteccién de la libertad de empresa y del
derecho de propiedad de las EPS.”

22 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-687 de 2017.
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argumentos para separarse de lo definido en la sentencia SU 107 del 2024, debiendo

denotar lo siguiente:

En primer lugar, es claro que al ser la Sala de Casacién Laboral el érgano de cierre de la
jurisdicciéon ordinaria laboral, sus decisiones tienen fuerza vinculante en virtud de los
principios de igualdad, buena fe, confianza legitima y seguridad juridica, pero siempre que
tengan la capacidad de responder adecuadamente a la realidad factica del asunto
concreto, asi como la social, econdmica y politica del momento (CC C-836-01y CC -621-
2015).

En segundo término, al existir una postura diferente de la CC en la sentencia SU 107 del
2024, las razones del disenso de esta Sala se sustentan no solo en las divergencias
hermenéuticas fundadas en la prevalencia de mejores y mds sélidos argumentos que
permiten un desarrollo mdas amplio de los derechos, libertades y garantias constitucionales

(CC C-621-2015); sino en el respeto irrestricto de la Carta Politica.

En efecto, se observa que la tesis de la Corte Suprema de Justicia propugna en mejor
medida por no afectar la sostenibilidad financiera del RPM al ordenar devolver todos los
aportes recibidos por el RAIS, principio vinculante para todas las ramas y érganos que
integran el Poder Publico. De hecho, asi se expresa en la sentencia SU-313 de 2020 en Ia
que se enfatiza que la Corte Constitucional ha reconocido en varias ocasiones que este
cardinal principio de naturaleza constitucional especifico del sistema de seguridad social
debe ser consultado en todas las medidas de direccidén y control del Sistemma General de
Pensiones y contiene un mandato hermenéutico para los operadores judiciales; haciendo
referencia a la sentencia SU-063 de 2023 en la que se sostuvo que “[e]l inciso séptimo del
articulo 48 de la Constitucion, adicionado por el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,
le impuso al Estado el deber de garantizar “la sostenibilidad financiera del Sistema

Pensional”.

Se resalta que imponer a la administradora que indujo en error a la personas para afiliarla
al régimen de ahorro individual la obligaciéon de devolver al régimen de prima media el
100% de los aportes efectuados (las cuotas de administracion, el dinero con destino al
Fondo de Garantia de Pension Minima y las sumas adicionales de las aseguradoras
descontadas durante el periodo de afiliacién) 23, encuentra sustento en el articulo 10 del
Decreto 720 de 1994, disposicion normativa segun la cual, los errores, infracciones u
omisiones que perjudiquen a los afiliados serdn responsabilidad de las administradoras de
fondos de pensiones, por lo que en manera alguna se impone la devolucién a la

compania aseguradora que tuvo a su cargo el seguro previsional:

Articulo 10. RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES.
Cualguier infraccién, error u omisiéon -en especial aquellos que impliquen perjuicio a
los intereses de los dfiliados- en que incurran los promotores de las sociedades

2 Ver sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020, SL373-2021, SL 3202-2021, SL
2769-2021, SL3708-2021, SL 3710-2021- SL 3706-2021, SL 3571-2021 y SL 3709-2021
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administradoras del sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad
compromete la responsabilidad de la sociedad administradora respecto de la cual
adelante de sus labores de promociéon o con la cual, con ocasién de su gestion, se
hubiere realizado la respectiva vinculacién sin perjuicio de la responsabilidad de los
promotores frente a la correspondiente sociedad administradoradel sistema general
de pensiones.

Siendo claro que es en virtud de la prevalencia de la aplicacion de este principio de
raigambre constitucional y fundamentalmente con el fin de garantizar la no afectacién
financiera del régimen de prima media administrado por COLPENSIONES para que pueda
satisfacer las prestaciones que se generan a su cargo producto de la declaratoria de
ineficacia; que se considera que todos los recursos recibidos por COLFONDOS y PORVENIR
S.A. con motivo de la dfiliacién al Régimen de Ahorro Individual deben trasladarse. Y que
al momento de cumplirse la orden los conceptos deben aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds

informacién relevante que los justifiquen.

No puede perderse de vista que tales sumas repercutirdn en la conformacién de un
eventual derecho pensional, dado que el RPM es un fondo comun al cual ingresan de
forma indistinta los recursos de todos los dfiliados y que a través del sistema de reparto
intergeneracional se cubren las prestaciones causadas, por lo que en manera alguna se

acredita el enriquecimiento sin causa para COLPENSIONES.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es oportuno seialar
que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecid aportes adicionales sobre el ingreso
base de cotizacion con destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la
garantia de pensidn minima para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos
legales mensuales, asi como un fondo para su manejo —articulo 14 ibidem-. Dicho articulo
fue declarado inexequible por la Corte Constitucional a través de sentencia C-797-2004,
pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan
las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta que se cree
de nuevo un fondo similar que se encargue de su administraciéon; de hecho, de la
subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016.

Ademds, el articulo 7° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectie un
traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestaciéon definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensidn minima. Asi, en criterio
de esta corporacién no le asiste razén a la AFP a lo largo de su intervencion en este
proceso cuando refiere que “las sumas depositadas en el fondo de garantia minima no
estdn en su poder”, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo
de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo de las administradoras de
pensiones. Y de otro lado, se encuentran los claros fundamentos normativos para senalar,
contrario a lo que se define en la sentencia SU 107 del 2024, que se trata de unas sumas
que se deben trasladar a COLPENSIONES.
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Y también se comparte la decision adoptada por la Sala de Casaciéon Laboral referida a
que se debe realizar el traslado de estas sumas debidamente indexadas con el fin de que
se satisfagan en su valor actualizado, siendo claro que esta condena no implica el
incremento del valor del crédito ya que su funcidn consiste Unicamente en evitar Ia
pérdida del poder adquisitivo de la moneda colombiana que constituye un hecho notorio.
Tampoco puede verse como una sancion, ya que lejos de castigar a la AFP lo que
garantiza es que estas sumas no pierdan su valor real. Asi, se impone proferir una condena
gue ponga a la administradora del Régimen de Prima Media en la situacién mds cercana
al supuesto en que se hallaria de no haberse producido el menoscabo tal como lo dispone
el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 segUn el cual dentro de cualquier proceso que se surta
ante la Administracion de Justicia, la valoracion de los danos irrogados atenderd los
principios de reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales. Y
la forma en que aquello se garantiza en el marco de la proteccidon especial de los
derechos laborales y de la seguridad social es a través de la indexacidbn como

consecuencia de la incontenible depreciacion de la moneda (SL 359 -2021).

Finalmente, se advierte que si bien las AFP sustentan su argumento referido a que no
deben trasladarse los gastos administracion y prima de seguro previsional ampardndose
en el Concepto del 17 de enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de
Colombia, este en manera alguna tiene cardcter vinculante24y en él se invoca el articulo
7° del Decreto 3995 de 2008 norma que fue expedida para efectos de traslado en asuntos

de multiple vinculacién?s, situacidon que no corresponde a la aqui ventilada.

Es el conjunto de consideraciones precedente que llevan a esta corporaciéon en este

aspecto a CONFIRMAR la providencia que se revisa.

7.2. COSTAS
Sobre las COSTAS, debe indicarse lo siguiente: i) En primera instancia se CONDENO en
COSTAS a PORVENIR y COLFONDOS S.A. lo gue no fue cuestionado de manera concreta

por ninguna de las recurrentes. i) Y respecto a las costas en esta instancia al no prosperar

24 “ ARTICULO 28. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS. <Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1755
de 2015. El nuevo texto es el siguiente:> Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos
por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
consultas no serdn de obligatorio cumplimiento o ejecucién.”

25 Decreto 3395 de 2008 ARTICULO 1o. AMBITO DE APLICACION. <Articulo compilado en el articulo
2.2.2.4.1 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por
el articulo 3.1.1 del mismo Decreto 1833 de 2016> Las disposiciones contenidas en el presente
decreto se aplican a los afiliados al Sistema General de Pensiones que, al 31 de diciembre de 2007,
se encuentren incursos en situacién de multiple vinculacién entre el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad y sefiala algunas normas de traslados
de dfiliados, recursos e informacién.

A las personas que, después de un ano de entrada en vigencia la Ley 797 de 2003, se trasladaron
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida (RPM) faltdndoles 10 anos o menos para tener
la edad exigida para tener derecho a la pensidon en este régimen, se les aplicard lo que establecen
los articulos 70, 8o y 12 del presente decreto
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los recursos interpuestos por PORVENIR y COLFONDOS S.A. se causan a su cargo. Agencias

en derecho 1 salario minimo mensual vigente del 2024.

8. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Medellin, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley, DECIDE:

PRIMERO: Se CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito
de Medellin.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR y COLFONDOS. Agencias en

derecho (1) salario minimo legal vigente del 2024.
Se ordena la notificacion mediante EDICTO y vencido el término se ordena devolver el
expediente al Juzgado de origen. Se termina la audiencia y en constancia se firma por

quienes intervinieron.

Los Magistrados,

(sdel3
\\_/

ANA MARIA ZAPATA PEREZ

D fo S tr &
—

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO MARIA PATRICIA YEPES GARCIA
CON IMPEDIMENTO
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