TEMA: INEFICACIA DEL TRASLADO - Concluye la Sala que, antes del traslado la afiliada debia
conocer la lgica 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 debié
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 relacién con los bonos pensionales y la
eventual opcién de no acceder a ella. /

HECHOS: La demandante (ETSL) solicita que se declare la ineficacia del traslado al Régimen de
Ahorro Individual administrado por la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. y se declare que PORVENIR S.A. debe trasladar a COLPENSIONES todos los aportes,
rendimientos financieros, bonos pensionales, cuotas de administracion, primas de seguros
previsionales, porcentajes destinados al fondo de garantia de pensidon minima; que se condene a
Colpensiones afiliar a la demandante al RPM con prestacidn definida, sin solucién de continuidad, y
recibir los valores depositados en la cuenta de PORVENIR. El Juez Veintitrés Laboral del Circuito de
Medellin, declaré la ineficacia del traslado; concediendo las pretensiones de la demanda, asimismo,
declard no probadas las excepciones presentadas por las demandadas. La Sala analizara, si debe
confirmarse la decisién, verificando lo relativo a las sumas que se ordenan devolver.

TESIS: Esta Sala de Decisién ha tenido la oportunidad de expresar en varias oportunidades que el
deber de informacidn 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 1993 en el que
se prescribid en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen...” (...) 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 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 afiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, se genera como
consecuencia la ineficacia de la afiliacién. (...) las demandadas han afirmado a lo largo del proceso
que la SELECCION DE REGIMEN se tomé de forma libre, espontanea y sin presiones en los términos
del formulario de afiliacién suscrito por el actor, 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. (...) 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 trataba Unicamente de completar un formato ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decisién adoptada en
el cambio de prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no la persona
en régimen de transicion. (...) Tal como ha quedado visto, antes del traslado el afiliado debié conocer
la l6gica 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 pensién 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 relacidon con los bonos pensionales y la eventual
opcién de no acceder a ella. (...) El conjunto del acervo probatorio en manera alguna lleva al
convencimiento de que los asesores de PORVENIR S.A. hubiesen informado a la demandante, al
menos sobre las caracteristicas minimas que se han descrito, conclusién a la que se llega después
de analizar el formulario de afiliacion 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 el traslado éste se efectuaba de manera verbal, de modo que no se 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 informacidn antes de la suscripcion del formulario, se
advierte que ésta en manera alguna fue completa, sin que se observe la existencia de pruebas
indiciarias en los términos de los articulos 176 y 242 del CGP que pudieran llevar a una conclusion
diferente. (...) Debe entonces la Sala concluir, conforme las normas, jurisprudencia y acervo
probatorio recaudado, que resulta procedente CONFIRMAR la decisidn de declarar la ineficacia del
traslado de régimen. (...) Las ADMINISTRADORAS DEL RAIS y COLPENSIONES en la contestacion
propusieron la excepcidn de prescripcidon, pero en el contexto que se ha venido analizando, debe
sefialarse que estamos en presencia de la ineficacia del traslado: 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. (...) 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
gue 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. (...) También se comparte la decision adoptada por la Sala de Casacién 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 funcién consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda colombiana que constituye un hecho notorio. (...) 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 amparandose en el Concepto del 17 de enero de 2020 emitido por la
Superintendencia Financiera de Colombia, este en manera alguna tiene caracter 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, situaciéon que no corresponde a la aqui ventilada.

MP: ANA MARIA ZAPATA PEREZ
FECHA: 22/07/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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ACTA N°: 51

En la fecha indicada, la Sala Sexta de Decision 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 EDITH TORCOROMA SANJUAN LOPEZ para pronunciarse en
virtud del recurso de apelacion de PORVENIR S.A., asi como en el 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, declard abierta la
audiencia. A continuacion, la Sala, previa deliberacion sobre el asunto, como consta en
el acta 51 de discusion de proyectos, adoptd el presentado por la ponente, el cual

quedd consignado en los siguientes términos:

1. LA DEMANDA?

Con este proceso se pretende bdsicamente lo siguiente: Se DECLARE la ineficacia del
traslado de la sefiora EDITH TORCOROMA SANJUAN LOPEZ al Régimen de Ahorro
Individual administrado por la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. y se DECLARE que PORVENIR S.A. debe frasladar a
COLPENSIONES todos los aportes, rendimientos financieros, bonos pensionales, cuotas
de administracion, primas de seguros previsionales, porcentajes destinados al fondo de
garantia de pensidén minima, y cualquier otro concepto que esté en la cuenta de ahorro
individual de la demandante abierta por la vigencia del acto de afiliacién. Se CONDENE

a COLPENSIONES dfiliar a la demandante al RPM con prestacion definida, sin solucion

! La Magistrada Maria Patricia Yepes integrante de la Sala Sexta de Decision 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 infegrantes de la Sala se profiere la decisidon de fondo.
201Primeralnstancia / Archivo 02EscritoDemanda / pdgs. 1 - 13
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de continuidad, y recibir los valores depositados en la cuenta de PORVENIR. Se
CONDENE a las enfidades demandadas el pago de las costas procesales y agencias en

derecho.

En sustento de sus pedimentos afiimd bdsicamente lo siguiente: i) La senora EDITH
TORCOROMA SANJUAN LOPEZ nacié el 20 de marzo de 1968. Inicié a cotizar en el Sistema
General de Pensiones en el Régimen de Prima Media en el mes de febrero de 1993y se
trasladd en el 15 de agosto de 1997 a PORVENIR S.A. ii) Afirma que PORVENIR S.A. no
informé adecuadamente sobre las consecuencias del traslado, violando el deber de
informacion y los principios de buena fe y transparencia. iii) El 3 de marzo de 2021, la
demandante solicitd a PORVENIR S.A. la informaciéon sobre su afiliaciéon y el traslado a
COLPENSIONES, recibiendo una respuesta negativa y el 30 de marzo de 2021 la
demandante solicitd traslado a COLPENSIONES, que fue negado por estar a menos de

10 anos de cumplir los requisitos para la pension.

2. CONTESTACIONES

2.1. PORVENIR S.A.3

La AFP se opuso a todas y cada una de las pretensiones de nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion en las que se le involucre. Propuso como excepciones las que denomino:
PRESCRIPCION, PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD, COBRO DE LO NO DEBIDO
POR AUSENCIA DE CAUSA E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, BUENA FE

2.2. COLPENSIONES*

La administradora del Régimen de Prima Media se opuso a la declaratoria y condena
de las pretensiones invocadas en su confra. Propuso como excepciones las que
denomind: FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, INEXISTENCIA DEL
TRASLADO DE REGIMEN, INEXISTENCIA DE LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO A LA
AFP PORVENIR, INOPONIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD DE LA AFP PORVENIR ANTE
COLPENSIONES EN CASOS DE INEFICACIA DE TRASLADO DE REGIMEN, INDEBIDA
APLICACION DEL ARTICULO 1604 DEL CODIGO CIVIL, DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO
DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA DE PENSIONES EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA, DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL, EQUIVALENCIA DEL AHORRO O
DIFERENCIAS PENSIONALES, DEVOLUCION DE APORTES DEBIDAMENTE INDEXADOS,
DEVOLUCION DE CUOTAS DE ADMINISTRACION DEBIDAMENTE INDEXADAS, BUENA FE DE
COLPENSIONES,  PRESCRIPCION, EXCEPCION  INNOMINADA, COMPENSACION,
IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS, CONDENA EN COSTAS, LA GENERICA.

3 Carpeta 01Primerainstancia/ Archivo 08ContestacionPorvenir / pdgs. 2-29
4 Carpeta 01Primeralnstancia/ Archivo 09ContestaciénNulidadColpensiones /Pags. 2-29
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3. SENTENCIAS

En la audiencia del 14 de marzo de 2024, el JUEZ VEINTITRES LABORAL DEL CIRCUITO DE
MEDELLIN tomd las siguientes decisionesé: i) DECLARO la ineficacia del traslado de EDITH
TORCOROMA SANJUAN LOPEZ del régimen de prima media con prestaciéon definida all
de ahorro individual con solidaridad. ii) DECLARO que la dfiliacién de EDITH
TORCOROMA SANJUAN LOPEZ al régimen de prima media con prestaciéon definida ha
sido permanente vy sin solucion de continuidad en el tiempo, siempre perteneciendo a
COLPENSIONES en el régimen de prima media con prestacion definida. iii) CONDENO a
PORVENIR S.A. a que, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia,
traslade a COLPENSIONES el valor de la cuenta de ahorro individual de EDITH
TORCOROMA SANJUAN LOPEZ, incluidos los rendimientos financieros, las cuotas de
administracion, las primas previsionales y los porcentajes del Fondo de Garantia de
Pension Minima, debidamente indexados estos fres Ultimos conceptos. Asi mismo, se
advirtio a PORVENIR 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 demdas informacion relevante
que los justifiquen. iv) ORDENO a COLPENSIONES recibir los aportes que PORVENIR S.A. le
remita, convertirlos a semanas efectivamente cotizadas por la actora, y actualizar su
historia laboral. v) DECLARO no probadas las excepciones presentadas por las
demandadas. CONDENO en costas a PORVENIR S.A., en favor de la demandante.

4. RECURSO DE APELACION DE PORVENIR S.A.7

La inconformidad se contrae a varios aspectos. En primer lugar, respecto a la
declaratoria de ineficacia, senala que no existian razones facticas o juridicas para
acceder a esta peticidon porque quedd probado durante el acto de vinculacion con la
AFP Colpatria, se brindd oda la informacion suficiente y necesaria a fin de que se
tomaran las decisiones ajustadas a su futuro pensional. Y si bien se manifiesta que no se
aportd la prueba necesaria para determinar cudl fue la informacion brindada, para ese
momento no existia la obligacion de guardar un soporte documental de forma estricta
y escrita sobre la informacidén que se brindaba a los afiliados, por lo que solo se tiene el
formulario de dafiliacién y lo declarado por la demandante. Dice que Porvenir hace
campanas masivas informando a los consumidores financieros de los distintos cambios
normativos, y pone a disposicién de los afiliados todos los canales de comunicacién con

los que cuenta.

Sobre las sumas a trasladar, y de manera en cuanto a los gastos de administracién, dice
gue son rubros que ya no estdn en el patrimonio de Porvenir porque se destinaron para

prestar el servicio de generar frutos y rendimientos en favor de la afiliada. Los seguros

5 01Primeralnstancia / Archivo 22ActaAudArt77y80/
6 O1Primeralnstancia / Archivo 21 AudioAudArt77/ Min 37:25-39:34
7 01Primeralnstancia / Archivo 21 AudioAudArt77// Min 39:49-43:56
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previsionales fueron sumas que se destinaron a una aseguradora para que cubriera las
contingencias de invalidez y muerte. Y que se revoque la condena a indexacion,
porque ya se ordend el traslado de rendimientos financieros, lo que implica una doble

condena y a su vez un enriquecimiento sin justa causa en favor de Colpensiones.

Finalmente solicita se revoque la condena en costas porque de acuerdo on toda la
prueba aportada, PORVENIR siempre ha obrado de buena fe y acorde con la

normatividad vigente.

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

Habiéndose corrido traslado para formular alegatos de conclusion en esta instancias, la
apoderada de COLPENSIONES intervino solicitando la revocatoria de la sentencia?: i) En
cuanto a la pretension de declarar la nulidad o ineficacia del traslado y reactivar la
afiliacion de la demandante al régimen de prima media con prestacion definida, solicita
tener presente lo establecido en el articulo 48 de la Constitucion Politica adicionado por
el articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005 sobre el principio de sostenibilidad financiera
del sistema pensional colombiano para senalar que la declaracion injustificada de la
ineficacia del tfraslado de un afiliado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y la reactivacion de su dfiliacion, afecta la sostenibilidad
financiera del Sistema General de Pensiones, y pone en peligro el derecho fundamental
a la seguridad social de los demds afiliados (T-489 de 2010). ii) En cuanto al tema de la
informacién brindada por el fondo al momento de realizar el traslado seria prudente
entrar a valorar la normatividad vigente para la fecha de suscripcion del formulario o
de la materializacién del traslado y no imponerle a las administradoras obligaciones y
soportes de informacidn no previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento
del traslado de régimen. iii) Solicita tener en cuenta que Colpensiones fue un tercero
ajeno al contrato celebrado entre de la senora Marley Beatriz Rodriguez Higuita y la AFP
PRIVADA y ORDENAR a PORVENIR SA, a entregar a el total de los valores cotizados y/o
depositados en la cuenta de ahorro individual del demandante, fales como
cotizaciones, bonos pensionales, titulos pensionales, rendimientos, intereses y cualquier

otro concepto a consideracion del despacho.

La apoderada de PORVENIR S.A.7% en el recurso insiste en las materias del recurso de
apelacion con el fin de que la sentencia sea revocada en su integridad agregando
respecto a los efectos de la Sentencia SU 107 de 2024 que resulta plenamente
aceptable revocar la condena impuesta, pues tal y como lo considerd la Corte

Constitucional, a raiz de los descuentos de gastos de administracion y primas de seguros

8 numeral 1 del articulo 13 de la Ley 2213 de 2022
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previsionales, se configuraron situaciones que se consolidaron en el tiempo y que no se
pueden retfrotraer y que, por tanto, seria una excepcién a losefectos retroactivos de la
ineficacia, insistiendo en que en tal providencia se establecid la improcedenciade la
condena a las AFP demandadas a devolver los gastos de administracién o los
porcentajes de primas de seguros, pues estos valores han sido destinados a cubrir las
contingencias de las pensiones de invalidez y sobrevivientes y ademds han sido

administrados por las aseguradoras.

La apoderada del DEMANDANTE a su turno, solicita CONFIRMAR la SENTENCIA del a
quo, teniendoen cuenta que dentro del proceso se dieron todos los supuestos
normativos y facticos para proferir la sentencia que declard la INEFICACIA DEL
TRASLADO. Dice que la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov.2011, asi como en las
proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL49642018, CSJ SL4989-
2018y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al aofiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen

pensional.

Pues bien, la Sala es competente para conocer del proceso en virtud del recurso de
apelacion de PORVENIR S.A. y en grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de
COLPENSIONES, lo que impone efectuar el andlisis en el siguiente orden l6gico: En primer
lugar, la evolucién normativa sobre los DEBERES DE LAS ENTIDADES ADMINISTRADORAS
DE PENSIONES EN MATERIA DE ASESORIA E INFORMACION CLARA Y VERAZ para tomar la
decision de fraslado de régimen inicial al RAIS. Asi, se analizard en el CASO CONCRETO
si debe CONFIRMARSE la DECISION de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE

REGIMEN del DEMANDANTE, verificando lo relativo a las sumas que se ordenan devolver.

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

Esta Sala de Decision 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 1993 en el que se prescribid en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién
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 frabajadores tienen la opcidon de elegir “libre vy
voluntariomente” aquel de los regimenes que mejor les convenga y consulte sus intereses,

y por ello, sialguna persona juridica o natural atenta en cualquier forma contra el derecho
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de dfiliacién y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, se

genera como consecuencia la ineficacia de la afiliacion.

En relacion con este aspecto, la Sala laboral de la Corte Suprema ha desarrollado un
precedente pacifico'! y sobre el origen del deber de informacién, 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’2.

Etapa acumulativa Normas que obligan a las Contenido minimo y alcance del

administradoras de pensiones a dar deber de informacion
informacioén
Deber de informacion | Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la llustracion de las

Ley 100 de 1993 caracteristicas, condiciones,
Art. 97, numeral 1.° del Decreto acceso, efectos y riesgos de
663 de 1993, modificado por el cada uno de los regimenes
articulo 23 de la Ley 797 de 2003 pensionales, lo que incluye

dar a conocer la existencia de
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 cdlificado y global de los
consejo antecedentes del afiliado y los
Decreto 2241 de 2010 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 mds 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 la normativa posterior que fue expedida con atencién a las
reformas paramétricas que le sobrevinieron como la limitacién de los traslados en el tiempo
(Ley 797 de 2003) y la creacion de los multifondos (Ley 1328 de 2009), que determinaron el

deber de asesoria y buen consejo, al igual que la doble asesoria (Ley 1748 de 2014).

Se resalta que en la sentencia SU 107 del 2024 |a Corte Constitucional enfatiza en este

deber en cabeza de las AFP y en el efecto de la omision que se concreta en la ineficacia

11SL12136-2014, 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
12 Ver sentencias SL-1452 de 2019, SL 1688 de 2019.
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del actojuridico cuando no estuvo precedido de la informacidén 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
encontraba vigente desde el momento de la creacién 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 decision 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 dfilié o se
trasladd, su decision 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 estdndar que existia para la fecha del
traslado, antes de adoptar una decisién 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
determinacién 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 conclusidon preliminar, que el deber de
informacion 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 que 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 través del ocultamiento de datos relevantes) el
derecho ala libre eleccién entre regimenes. (Negrilla infencional)

7. EL CASO CONCRETO

Para efectuar el andilisis se debe partir de las siguientes premisas no discutidas: i) EDITH
TORCOROMA SANJUAN LOPEZ nacié el 20 de marzo de 1968 porlo que en este momento
cuenta con 56 anos 13; i) Inicid su vinculacién laboral afilidndose al 1.S.S el 18 de febrero
de 1993 entidad en la que cotizd 199,71 semanas hasta el 31 de agosto de 1997 4. Y no
es objeto de discusidn que se trasladd del REGIMEN DE PRIMA MEDIA al de AHORRO
INDIVIDUAL suscribiendo formulario con solicitud de vinculacion a PORVENIR S.A. el 8 de
agosto de 1997.15,

13 Carpeta 01Primeralnstancia / 04AnexosDemanda / P4g. 1
14 Carpeta 01Primeralnstancia / 10Expediente AdministrativoColpensiones / Pags. 1-2
15 Carpeta 01Primeralnstancia / 08ContestacionPorvenir / Pag. 30
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Las demandadas han afirmado a lo largo del proceso que la SELECCION DE REGIMEN se
tomd de forma libre, espontdnea y sin presiones en los términos del formulario de
afiliacion suscrito por el actor, pero en criterio de la Sala, leyendas de este tipo no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado. En efecto,la jurisprudencia de la Sala de
Casacién Laboral ha precisado de forma reiterada que la suscripcidon de
aquel documento, aligual quelas afirmaciones consignadas en los formatos
pre-impresos, tales como “la dfiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones" u otro tipo de leyendas de 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).

Ahora, en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia y
cuidado incumbe a quien debié 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 decision 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 adoptada en el cambio de prima media al de ahorro individual con

solidaridad, encontrdndose o no la persona en régimen de transicion.

Lo anterior, porque tal como ha quedado visto, antes del traslado el afiliado debid
conocer la légica 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 pensidon de vejez. Y debid tener total claridad acerca de los aspectos
relacionados no sélo con el monto y los requisitos de causacién de esta prestacion, sino
las particularidades en relacidén con los bonos pensionales y la eventual opcidén 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 Régimen de Prima Media, y al contar con el detalle de las
diferentes alternativas tras el andilisis 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
conlo previsto en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, normas en las que se establece
que la selecciéon régimen se debe tomar de manera libre, espontdnea y sin presiones

como requisitos para poder afirmar su eficacia; asi como la obligacion de las AFP de
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suministrar a los usuarios la informacidén necesaria para escoger las mejores opciones del

mercado y tomar decisiones informadas.

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 este tipo de procesos. Para ello, ordend que
deben tenerse en cuenta, de manera exclusiva, las reglas contenidas en la Constituciéon
Politica, en el Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y en el Cddigo
General del Proceso, que se refieren al debido proceso, haciendo énfasis en que la
inversion de la carga de la prueba es una opcion de la que puede hacer uso el juez en
Ccasos 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
reconstrucciéon 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 Jurisdiccion 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 traslado
ocurrido entre 1993 y 2009, en tanto y en cuanto todas las personas que hacen parte de
las tutelas que se revisan se trasladaron en dicho periodo; (i) de las pruebas aportadas,
las intervenciones readlizadas en la audiencia y en el mismo precedente de la Sala de
Casacioén Laboral se identificd que se hace referencia a la nulidad y a la ineficacia del
fraslado 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 anulaciéon 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 vy ss). Y, (iii) en los casos en los que
se declare la ineficacia del fraslado 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 traslado 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 (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 que la Constitucién y la ley procesal no permiten imponer cargas probatorias
imposibles de cumplir para ninguna de las partes (ni al dfiliado, 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
gue en los procesos donde se pretenda declarar la ineficacia de un traslado deberdn
tenerse en cuenta, de manera exclusiva, las reglas contenidas en la Constitucién Politica,
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en el Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y en el Codigo General del
Proceso, que 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 v,
dentro de las muchas actuaciones dirigidas a formar su convencimiento para decidir o
que en derecho corresponda, puede:

(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 devolucidn de saldos, etc.

(ii) 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
obtencidén de todas las pruebas que requiera, acudiendo a las enlistadas en el articulo
161 del Cdodigo General del Proceso: “(...) la declaracién 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 que 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.

(iii) 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 conviccidon 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 dfiliacién. 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 sefala “que la decisién de trasladarse
alrégimen 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
razdn ala 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 extraerse 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
-mdas alld de toda duda- que la informaciéon 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 -o no-
prestarse la informacion 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 tfraslado final, sobre la forma en que se prestd asesoria
(si se hizo en una reunién o de manera individual), etc. En este ejercicio podria, inclusive,
obtenerse alguna confesién 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 festigo que exponga la

Pag. 10

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: 05001 31 05 023 2021 00176 01

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 si lo dicho por el testigo puede tener mayor o menor valor
probatorio.

(viij) A su turno, el juez puede tener en cuenta diversas pruebas indiciarias que, en
cualquier caso, también deberdn analizarse en conjunto con los demds elementos
probatorios aportados, en los términos de los articulos 176 y 242 del CGP.

(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 unaregla
de obligatorio uso en este tipo de procesos (como lo ordena la Corte Suprema de
Justicia), pero, al mismo tiempo, 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 las 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, resulta evidente que para la fecha en la
que entré en vigencia el Sistema General de Pensiones para EDITH TORCOROMA
SANJUAN LOPEZ, ésta tenia menos de 35 afos de edad y menos de 15 aios de servicio.
Pero 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 traslado, independiente de si la demandante era
beneficiaria o no del régimen de transicién, tenia no solo el DEBER sino la OBLIGACION
de brindarle una asesoria personalizada, analizando las circunstancias particulares, y

mostrando aspectos concretos de su situacion pensional.

Como para la época en que suscribid el formulario no habia entrado en vigencia la Ley
797, se le debid explicar que si permanecia en el I.S.S. el derecho a la pensién 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 1400 semanas, sobre un IBL integrado 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 por estar cotizando al I.S.S.

Y se le debid indicar ademds, que si se trasladaba para 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 é4 Ley 100); ii) Como la
demandante tenia cotizaciones en el REGIMEN DE PRIMA MEDIA, debia saber que las
coftizaciones que habian efectuado en el I.S.S. se verian representadas en un bono

pensional tipo A que solo se redime en el caso de las MUJERES a los 60 anos, de manera

que, si se daban las condiciones para pensionarse anticipadamente, habria que
negociar el bono en el mercado financiero, disminuyendo su valor, lo que tendria efecto
en el valor de la mesada, en la medida en que disminuiria el valor del capital para

financiar la prestacion. iii) Frente al valor de la pension en el RAIS, se debid explicar que
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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
administracion y al fondo de solidaridad del RAIS. iv) También se debia indicar, que en
caso de que no completara el capital suficiente para obtener una pensidn 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 seguir cotizando hasta

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

PENSION MINIMA , mostrdndole las claras diferencias en los requisitos de la pensién con
los del régimen de prima media como beneficiaria de transicion. v) Y que la GARANTIA
DE PENSION MINIMA, es un beneficio que no se presenta en todos los casos porque estd
sujeto a unas condiciones y explicarle cudles (articulo 84 de la Ley 100, vigente para la
época), para que fuviese claro que, si no cumplia con ello, no obtendria pension de
vejezy por ello, la entidad le devolveria los saldos que estuvieran en su cuenta individual,
con el efecto que eso genera en relacion con la dfiliacion en salud. vi) En adicion, al
resaltar en relacion con la ausencia de beneficiarios en materia de pension de
sobrevivientes y la posibilidad de que los dineros de la cuenta de ahorro individual se
destinan a la masa hereditaria, como una caracteristica eventualmente favorable en

relacién con el Régimen de Prima Media, 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 pensidn y sus caracteristicas. (articulos 79 a 82 Ley 100)

Asi, si bien no es adecuado comparar el nivel de exigencia del deber de informacién que
deben prestarlas AFP a los afiliados en cada una de las etapas, porque se impone tener en
cuenta la dindmica legislativa y reglamentaria que les impuso tomar a los afiliados nuevas
decisiones durante la época de acumulaciéon, no por ello se pueda desconocer el deber
de informacién que acompand a las AFP desde su misma fundacion que, ademds,
permanece vigente durante todos los periodos, sin perjuicio del grado de intfensidad que
se fue adquiriendo dependiendo el momento histdrico 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 ilustraciéon 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 demostro.

Pero se observa con claridad de acuerdo con el andlisis que se ha venido efectuando
y a la luz de lo previsto en el articulo 61 del Cédigo Procesal del trabajo, que en el
proceso no se acreditd que PORVENIR S.A. hubiese suministrado esta informacion clara,
completa y detallada, sin que se hubiese efectuado confesidn en contra por la senora
EDITH TORCOROMA SANJUAN LOPEZ, diligencia en la fue enfdtica en reiterar las

afirmaciones de la demanda relativas a la ausencia de informaciéon completa. Se
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resalta la importancia de su declaracion dado que a partir de la entrada en vigencia
del articulo 165 del Codigo 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, Io 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 PORVENIR S.A. hubiesen informado la senora EDITH TORCOROMA
SANJUAN LOPEZ al menos sobre estas caracteristicas minimas que se han descrito,
conclusion a la que se llega después de analizar el formulario de afiliacion con las demdas
pruebas del proceso vy la tesis de defensa planteada por la pasiva en sus diferentes
intervenciones a lo largo del trédmite, referida a la ausencia de ofra prueba relacionada
con la informacién efectivamente suministrada, exponiendo que para la época en que
se concretd el traslado éste se efectuaba de manera verbal, de modo que no se cuenta
con material probatorio que muestre la informacion efectivamente suministrada.
Debiéndose reiterar que de acuerdo a lo indagado en el interrogatorio de parte
respecto alas circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se entregé la informacién
antes de la suscripcion del formulario, se advierte que ésta en manera alguna fue
completa, sin que se observe la 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 con el andlisis referido a la semejanza en el monto de la pension 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 situacion pensional de
la persona, por lo que no seria coherente exigir que se acredite que el fraslado causd
una lesion injustificada que impidié el acceso a un derecho pensional en abstracto, a
menos que el litigio se dirija justamente a acreditar un perjuicio como pretension
complementaria, sin que esto incide en la declaratoria de ineficacia de fraslado.

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

A raiz de ello, la jurisprudencia de la Corte ha garantizado el derecho bdsico de los
frabajadores 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 Constitucion Nacional, que encuentra respaldo en el articulo 272 de la
Ley 100 de 1993 y se armoniza con articulo el 13 del Cddigo 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 fraslado.
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Debe entonces la Sala CONCLUIR, conforme las normas, jurisprudencia y acervo
probatorio recaudado, que resulta procedente CONFIRMAR Ia decision de DECLARAR
LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN.

Debe destacarse que las ADMINISTRADORAS DEL RAIS y COLPENSIONES en Ila
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 tfraslado: Y una de las caracteristicas esenciales de la inexistencia, es que es
insubsanable por la prescripcion - No adquiere vida por el franscurso 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, |a Sala
Laboral de la Corte explicd con claridad sobre la inoperancia del medio exceptivo, no
solo por su conexidad con un derecho fundamental e irrenunciable, sino porque el
sustento fdactico 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 extincion por el transcurso del fiempo.

Finalmente, en relacién con las sumas de dinero que se deben trasladar, se parte de la
premisa determinada en la jurisprudencia de ambas corporaciones, referida a que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la dfiliacion desinformada es la
ineficacia en senfido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional por fransgresion del deber de informacion
debe abordarse desde esta institucidon y no desde el régimen de las nulidades o
inexistencia (CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4322- 2022).

En esalinea 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 retrofraer 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.

Y en ese contexto ha decantado en su precedente que como la declaratoria de
ineficacia tiene efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su
estado anterior, como si el acto de traslado jamds hubiera existido. 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 pensién

minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, pues desde el
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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 pensiéon minima.

Ahora bien, advierte esta corporacidon 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
y la Alta Corporacion senala que pesar de que se declare la ineficacia del traslado
materialmente no es posible retrotraer al afiliado al dia previo al traslado, porlo que 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 cotizacidn es apta de traslado
toda vez que el aporte se desglosa enfre otros, 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 lo consagrado en el inciso primero del articulo 70
de la Ley 100 de 1993.

- En cuanto a los gastos de administracion, se indica que, si bien no se fiene un
pronunciamiento expreso en pensiones, en la sentencia C-262 de 2013 si se abordd
respecto al Sistema General de Salud'e.

- Y se hizo referencia a la sentencia C-687 de 2017 en la que analizé una demanda de
inconstitucionalidad sobre la imposicion de la contribucidon para el Fondo de
Garantia de Pension Minima -FGPM- expresando que, pese a que en aqguella
oportunidad se declard inhibida, dentro de las razones esgrimidas se destaca que la
cotizacion 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”!7. 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 devolucién o traslado al configurar situaciones que se consolidaron en el
tiempo y que no se pueden retrofraer por el simple hecho de declarar la ineficacia del
fraslado pensional”.

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

16 "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
retribucién 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.”

17Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-687 de 2017.
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“Por las razones expuestas en esta providencia, se advierte que la restitucidon 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 relacidén con las sumas a trasladar a COLPENSIONES como
consecuencia de la decision que en este proceso se adopta, se presenta en la
actualidad diversidad de criterios entre las Altas Cortes, y en esta oportunidad se
presentan los 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 jurisdiccion 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-836-01
y CC -621-2015).

En segundo término, al existir una postura diferente de la CC en la sentencia SU 107 del
2024, Ias 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 mds 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
la 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 direccion y control del Sistema
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 al afiliacdo para
trasladarlo al régimen de ahorro individual la obligacidon 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
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aseguradoras descontadas durante el periodo de afiliacion) '8, encuentra sustento en
el articulo 10 del Decreto 720 de 1994, disposicién 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

devolucion a la compania aseguradora que tuvo a su cargo el seguro previsional:

Articulo 10. RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES.

Cualquier infraccién, error u omisiéon -en especial aquellos que impliquen perjuicio
a los intereses de los dfiliados- en que incurran los promotores de las sociedades
administradoras del sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad
compromete la responsabilidad de la sociedad administradora respecto de Ila
cual adelante de sus labores de promocién o con la cual, con ocasiéon de su
gestion, se hubiere readlizado 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 afectacion
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
PORVENIR S.A. con motivo de la dfiliacion 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 informacion relevante que los justifiquen.

No puede perderse de vista que tales sumas repercutirdn en la conformacion de un
eventual derecho pensional, dado que el RPM es un fondo comun al cual ingresan de
forma indistinta los recursos de todos los afiliados 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
senalar 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 pensibn 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 artficulo 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 administracion; 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.

18 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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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 cotizacién 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 ofro 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.

Y también se comparte la decision adoptada por la Sala de Casacion Laboral referida
a que se debe realizar el fraslado de estas sumas debidamente indexadas con el fin de
que se satfisfagan en su valor actualizado, siendo claro que esta condena no implica el
incremento del valor del crédito ya que su funcidon consiste Unicamente en evitar la
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 que ponga a la administradora del Régimen de Prima Media en la situacién
mads 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
irogados atenderd los principios de reparaciéon integral y equidad y observard los
criterios técnicos actuariales. Y la forma en que aquello se garantiza en el marco de la
proteccion especial de los derechos laborales y de la seguridad social es a través de la
indexaciéon 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 administraciéon 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 vinculacion?, situacion que no corresponde a la aqui ventilada.

19 “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 disposicidn 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.”

20 Decreto 3395 de 2008 ARTICULO 10. 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 situacion de miltiple vinculacion entre el Régimen de Prima
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Es el conjunto de consideraciones precedente que llevan a esta corporaciéon en este

aspecto a CONFIRMAR la providencia que se revisa.

8. COSTAS

Sobre las COSTAS, debe indicarse lo siguiente: En primera instancia se CONDENO en
PORVENIR S.A. decision que serd confirmada porque la razén para declarar la ineficacia
del traslado de régimen se sustenta en que no se acreditd que esta AFP hubiese
suministrado una informacion clara, suficiente y completa al actor en la etapa previa a
la suscripcion del formulario de traslado, todo ello a la luz de lo previsto en los articulos
271 y 13 literal b) de la Ley 100, y el precedente jurisprudencial pacifico y reiterado sobre la
materia. Asi, fue vencida en el proceso. En adicidn, se advierte que la ley procesal
atiende al criterio objetivo para imponer las costas, sin que sea admisible tener en
consideracion la conducta asumida por las partes dentro del tramite, por lo que resulta
infrascendente adentrarse a estudiar si actuaron o no de buena fe como se propone
por la recurrente.

Y respecto a las costas en esta instancia tfambién se condena a esta a AFP ante la
improsperidad de su recurso. Agencias en derecho (1) un salario minimo legal mensual

vigente del ano 2024.

9. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decisién 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 I|a sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del

Circuito de Medellin.

SEGUNDO: Se condena en COSTAS en segunda instancia a PORVENIR S.A. agencias en

derecho 1 s.m.l.m.v. del ano 2024.

Se ordena la noftificacion 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

Media con Prestacion Definida y el de Ahorro Individual con Solidaridad y sefala algunas normas
de traslados de afiliados, recursos e informacion.

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 afos o menos para
tener la edad exigida para tener derecho a la pensién en este régimen, se les aplicard lo que
establecen los articulos 70, 8o y 12 del presente decreto
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RADICADO: 05001 31 05 023 2021 00176 01

Los Magistrados,

AN
\\_/

ANA MARIA ZAPATA PEREZ

- [

HUGO JAVIER SALCEDO OVIEDO MARIA PATRICIA YEPES GARCIA
CON IMPEDIMENTO
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