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APROBADO POR ACTA No. 166 DEL 11 DE OCTUBRE DE 2022

Hoy, dieciocho (18) de octubre de dos mil veintidos (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decision Laboral integrada
por los magistrados Dra. OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA, Dr. JULIO
CESAR SALAZAR MUNOZ y como ponente Dr. GERMAN DARIO GOEZ
VINASCO, procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia de primera instancia proferida el 23 de
febrero de 2022, asi como el grado jurisdiccional de consulta ordenado a
favor de Colpensiones en la misma providencia, proferida por el Juzgado
Cuarto Laboral Circuito de esta ciudad dentro del proceso ordinario
promovido por RAFAEL GUSTAVO REY PINZON contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y las ADMNISTRADORAS
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A Y
PORVENIR S.A. radicado 66001310500420200033601.

Seguidamente se procede a proferir la decision por escrito aprobada por esta
sala, conforme el articulo 15 del Decreto No. 806 de 2020, adoptado como
legislacion permanente por la Ley 221 del 13 de junio de 2022, la cual se
traduce en los siguientes términos,

SENTENCIA No. 134
I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

RAFAEL GUSTAVO REY PINZON demandé a las AFP PROTECCION S.A.,
COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES buscando que se declare la nulidad
Y/O ineficacia de la afiliacion con que se produjo el traslado de régimen
pensional, a través de PROTECCION S.A. - antes Colmena -, asi como la
realizada ante COLFONDOS S.A. En consecuencia, se condene a
COLPENSIONES a recibirlo nuevamente como afiliado cotizante y a
COLFONDOS S.A., a liberar de sus bases de datos y hacer efectivo el
respectivo traslado de sus cotizaciones hacia COLPENSIONES.

2. Hechos



RAFAEL GUSTAVO REY PINZONN vs COLPENSIONES,
PORVENIR S.A, COLFONDOS S.A, PROTECCION S.A.
Radicado 66001310500420200033601.

Los hechos que sustentan las pretensiones informan que el senor Rey
Pinzo6n nacio el 12 de marzo de 1956; se afilio al ISS donde cotizé hasta que
suscribié formulario de afiliacién a PROTECCION S.A. — antes Colmena -,
el 30 de agosto de 1994, se queja de no haber sido debidamente informado
por el asesor, en atencion a que le ofrecié6 que la mesada seria mas alta;
podia optar por la devoluciéon de saldos con bono pensional en caso de no
querer pensionarse; que el ISS desapareceria. En suma, se queja de una
informacion sesgada y limitada por parte de la AFP con quien realizo el
traslado de régimen. Comenta que el 29 de agosto de 1997 hizo un traslado
horizontal hacia COLFONDOS S.A., AFP que no le suministr6 informacion
alguna.

La demanda fue presentada el 18-12-2020, siendo admitida por auto del 2-
02-2021.

3. Posicion de las demandadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”
al contestar se opuso a lo pretendido considerando que no se evidencia por
parte de Proteccion S.A., engano alguno que conlleve a la ineficacia o a la
nulidad del traslado de régimen. Como excepciones formula saneamiento
de una presunta nulidad, validez de afiliacion al RAIS, solicitud de
traslado de dineros de gastos de administracion, prescripcion,
imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, buena fe, imposibilidad de condena en costas y las
genéricas (archivo 12).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES “PROTECCION
S.A.”. se opuso a las pretensiones al considerar que la decision del actor fue
libre de vicios, no fue inducido al error y no existieron las maniobras
preterintencionales que se endilgan. Como excepciones formula
prescripcion, buena fe, compensacion, exoneracion de condena en
costas, inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa
y70 ausencia de personeria sustantiva por pasiva, inexistencia de la
fuente de la obligacion, inexistencia de la causa por inexistencia de la
oportunidad, ausencia de perjuicios morales y materiales irrogados por
la entidad llamada a juicio, afectacion de la estabilidad financiera del
sistema en caso de acceder al traslado, seguro previsional, cuotas de
administracion y las genéricas (archivo 19).

PORVENIR S.A. no se opuso a las pretensiones al no estar encaminadas en
su contra. Sin embargo, sustenté que la vinculacion a dicho fondo fue legal;
la asesoria se realizé con personal capacitado. Como excepciones formula
validez y eficacia de la afiliacion al RAIS e inexistencia de vicios en el
consentimiento, saneamiento de una eventual nulidad relativa,
inexistencia de 1la obligacion de devolver la comision de
administracion, en caso de que se declare la nulidad o ineficacia de la
afiliacion al RAIS, inexistencia de la obligacion de devolver el pago del
seguro previsional, en caso de que se declare la nulidad o ineficacia de
la afiliacion al RAIS, pago, compensacion y prescripcion (archivo 22).

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS S.A. se opuso a las
pretensiones al considerar que no existen presupuestos de hecho ni de
derecho para despachar favorablemente las pretensiones en su contra, en
tanto que al afiliado se le brindo toda la informacion necesaria y completa,
signando el formulario de manera libre y con su consentimiento expreso.
Formula las excepciones inexistencia de la obligacion, falta de
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legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios en el
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la
afiliacion a Colfondos S.A. -sic -, prescripcion de la accion de nulidad,
compensacion-pago, y genéricas. (archivo 13).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza de primera instancia, con fallo del 23 de febrero de 2022, dispuso:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que la sefiora RAFAEL
GUSTAVO REY PINZON efectué al RAIS a través de la AFP COLMENA hoy
PROTECCION S.A. S.A. en el 30 de agosto de 1994, dadas las consideraciones
precedentes. Asi como los posteriores traslados horizontales entre COLFONDOS,
PORVENIR S.A. y COLFONDOS.

SEGUNDO: A. CONDENAR al fondo privado de pensiones COLFONDOS S.A. a girar
a favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES el saldo
existente en la cuenta de ahorro individual del sefior RAFAEL GUSTAVO REY
PINZON, proveniente de las cotizaciones efectuadas al sistema general de pensiones,
junto con los intereses y rendimientos financieros que se hayan causado.

B. CONDENAR a al fondo privado de pensiones PROTECCION S.A, PORVENIR S.A
Y COLFONDOS S.A a restituir, con cargo a sus propios recursos y debidamente
indexadas, las sumas de dinero que fueron descontadas al sefior RAFAEL GUSTAVO
REY PINZON durante su permanencia en esas entidades y que fueron destinadas a pagar
los gastos o cuotas de administracidn, asi como aquellas que fueron dirigidas a financiar
la garantia de pensién minimay las primas de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes; a favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES.”.

C. CONDENAR a la AFP COLFONDOS S.A., de haber recibido el pago del bono
pensional en favor de la cuenta de ahorro individual de la demandante, a restituir la suma
pagada por ese concepto a la OBP del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, suma que debera estar debidamente indexada, precisandose que esa
actualizacion del valor del bono pensional debe ser cancelada con su propio patrimonio.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones
gue una vez COLFONDOS S.A. cumpla con lo ordenado en el numeral segundo de esta
providencia, proceda aceptar sin dilaciones, el traslado de RAFAEL GUSTAVO REY
PINZON del régimen de ahorro individual, al de prima media con prestacion definida,
sin solucion de continuidad desde el momento en que se afili6 a este Gltimo régimen.

CUARTO: COMUNICAR a la OBP del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO la decision adoptada en este proceso, con el objeto de que, en caso de que se
haya emitido un bono pensional a favor de la demandante, y para que posteriormente,
haciendo uso de tramites internos y a través de canales institucionales, ejecute todas las
acciones pertinentes para retrotraer las cosas al estado en el que se encontraban.

QUINTO: DESESTIMAR las excepciones propuestas por las accionadas.

SEXTO: CONDENAR en costas procesales a cargo de PROTECCION S.A. y en favor
de la actora en un 100%".

El Juez de instancia, se apoyo en la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral para indicar que la informacion que debio entregarse al afiliado al
momento de su traslado de régimen, atendiendo el momento historico en
que se produjo.

Al analizar el caso concreto, establecio que el asunto versaba sobre la
informaciéon suministrada al demandante, por lo que era al fondo de
pensiones del RAIS con quien hizo el traslado de régimen a quien le
incumbia la carga de probar que cumplié con su deber de informacion, lo
cual no demostro, sin que del interrogatorio de parte de absuelto por el actor
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se hubiere encontrado manifestacion alguna que conllevaran a una
confesion de haber cumplido la AFP con el deber de brindar toda la
informacion oportuna y clara a que estaba obligada, razon por la cual habia
lugar a declarar la ineficacia de la afiliacion al RAIS.

III. RECURSOS DE APELACION Y CONSULTA
Inconformes con la decision los demandados recurrieron la decision, asi:

PROTECCION S.A. sustenté su recurso en que al demandante indicar en el
interrogatorio que sabia que sus aportes iban a la cuenta de ahorro
individual, ello significaba que era consciente de la finalidad de los recursos
aportados y por tanto que su mesada dependia del saldo de dicha cuenta;
si la queja del demandante era la diferencia entre las mesadas, no habria
lugar a declarar la ineficacia porque justamente era consciente que ello
dependia del deficiente capital ahorrado y no por la informacion recibida al
momento del traslado.

De otro lado, recriminé la orden de remitir a Colpensiones los emolumentos
relacionados con los gastos de administracion por cuanto ello tenia un
origen legal que el afiliado tenia la obligacion de soportarla y, por via
jurisprudencial ese cumplimiento no podia ser retrotraido en el tiempo a
titulo de sancion, siendo ademas una cuenta acaecia. Agrega que dichas
ordenes transgredian la misma Ley, sin tener en cuenta que ello remuneraba
la gestion de la AFP, lo cual permitia generar los rendimientos que iban a la
cuenta de ahorro individual. Ademas, violaban el principio de congruencia
porque en la demanda no se peticiond la devolucion de los gastos de
administracion, rendimientos y demas, ni siquiera por via de las facultades
ultray extra petita.

COLFONDOS S.A. sustenté su recurso en cuanto a la orden de devolver los
descuentos de cuotas de administracion considerando que éstas tenian de
origen legal, donde una parte era para compensar la gestion de la AFP a
través de los gastos de administracion, generandole rendimientos al afiliado.
Frente a este ultimo, considera que los rendimientos compensaban
cualquier valor por indexacion relativo a dichos emolumentos y, de proceder
la indexacion, solo procederian frente a los gastos de administraciéon y no
frente a lo demas. Agrega, que los relativo a la devolucion de lo descontado
para el pago de los seguros previsionales que amparaban los riesgos de
invalidez y muerte, no habia fundamento para ordenar su devolucion
indexada, pues constituye un enriquecimiento sin causa a favor de
Colpensiones, era violatoria de la ley que ordenaba los descuentos de dichos
emolumentos y transgredian el principio de congruencia.

En general, refiere que los descuentos fueron realizados por disposicion
legal, considerando improcedente la orden impartida por cuanto desconocia
el esfuerzo de la AFP a efectos de generar beneficios al afiliado, ademas
dichos rubros no tenian como finalidad la financiacion de la pension y
correspondian a conceptos ya pagados, eran de tracto sucesivo y por tanto
prescriben, sin que tampoco el régimen de prima media se hubiese generado
los rendimientos que si se produjeron en el RAIS.

PORVENIR S.A., sustent6 su recurso en cuanto a la orden de devolver los
descuentos de cuotas de administracion considerando que éstas tenian de
origen legal, donde una parte era para remunerar la buena gestion de la AFP
a través de los gastos de administracion, generandole rendimientos al
afiliado; otra parte de dichos descuentos lo fueron para el pago de los
seguros previsionales que amparaban los riesgos de invalidez y muerte.
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Dichos descuentos fueron realizados por disposicion legal y no era posible
ordenar su devolucion con los recursos propios de la AFP por aplicacion de
la jurisprudencia.

COLPENSIONES sustenta su recurso en que no se debid ordenar la
ineficacia del traslado porque de acuerdo con la demanda y su interrogatorio
conllevaban a que la accion estaba encaminada a un interés econémico que
era obtener una mayor mesada, pues lo solicitado era porque ahora observa
un mayor beneficio econémico, sin que tampoco pudiese formar su propia
prueba respecto de lo manifestado en el interrogatorio. Agrega que lo
ordenado obligaba a Colpensiones a resarcir un dano que no causo y ese
resarcimiento estaba a cargo de la AFP.

Agrega que el afiliado nunca se preocup6 por retornar al RPM con PD en las
oportunidades que tuvo, se traslado entre AFP, estuvo varios anos en el
RAIS, lo cual constituian actos de relacionamiento.

Culmina indicando que el ordenar el traslado hacia Colpensiones iba en
contra de la prohibicion de estar a menos de 10 anos de la edad minima, lo
cual afectaba la sostenibilidad financiera del sistema.

De otro lado, conforme a lo consagrado en el art. 69 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social (CPTSS) la Sala estudiara el fallo del a quo,
en grado jurisdiccional de consulta, en lo que no fue objeto de la apelacion
por Colpensiones.

IV. ALEGATOS

Atendiendo a que la finalidad de esta etapa es atender la persuasion factica
y juridica sobre el tema objeto de discusion, bajo ese espectro se tendran en
cuentan los alegatos que guardan relacion directa con los temas debatidos.

Acorde con lo anterior, traslado del 07-07-2022, la parte actora y las
demandadas Colpensiones, porvenir S.A, Proteccion S.A. presentaron
alegatos. Cofondos S.A guardo silencio y el Ministerio Puablico no rindi6
concepto.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de
decision a dictar la providencia que corresponde, previas las siguientes,

V. CONSIDERACIONES

De acuerdo con los recursos y alegatos presentados por las partes, los (el)
problema(s) juridico(s) a ser abordado(s) consiste(n) en:

1. Establecer si fue acertada la decisiéon de declarar la ineficacia del acto
afiliacion y/ o traslado de la demandante al RAIS.

2. De ser afirmativa la respuesta, se debera determinar, establecer si hay
lugar a ordenar a las AFP demandadas, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del acto de afiliaciéon y/o traslado de régimen pensional, que
ademas de las cotizaciones y rendimientos, se trasladen a Colpensiones la
proporcion que en su momento descontaron por concepto de gastos y/o
comisiones por administraciéon, las sumas adicionales de la aseguradora y
lo correspondiente a las cuotas de garantia de pension minima,
debidamente indexada.
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Asi mismo, se deberan analizar las 6rdenes impartidas en la sentencia y el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Aunado a ello, se determina que los siguientes hechos no presentan
discusion los siguientes aspectos:

- El senor Rafael Gustavo Rey Pinzon nacio6 el 12-03-1956 (Archivo 4, pag.
1).

- El actor se afilié al ISS el 01-01-1980, cotizando 346.57 semanas en el
RPM con PD, segun la historia laboral arrimada por Colpensiones (Anexo
25, pag. 283)

- El 30-08-1994 se trasladé de régimen pensional desde el ISS hacia
Colmena - antes ING - hoy PROTECCION S.A. (Archivo 4, pag. 10.
Archivo 19, pag. 44), el cual se hizo efectivo el 01-09-1994.

- E129-08-1997 se traslado desde Colmena — antes ING — hoy Proteccion
S.A hacia COLFONDOS S.A. (Archivo 4, pag. 17, Archivo 13, pag. 102),
el cual se hizo efectivo el 01-10-1997.

- El124-02-1999 se traslado desde Colfondos S.A. hacia PORVENIR S.A.
(Archivo 13, pag. 100), el cual se hizo efectivo el 01-04-1999.

- E127-09-2001 se traslado desde Porvenir S.A. hacia COLFONDOS S.A.
(Archivo 13, pag. 100), el cual se hizo efectivo el 01-11-2001.

Desenvolvimiento del asunto planteado.

Conforme a los anteriores referentes, pasa la Sala a desatar la alzada, en los
siguientes términos:

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN.

Para iniciar, es de advertir que, cuando se pretende por via judicial la
ineficacia del traslado de un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en
cuenta que la ley radica en las Administradoras de Pensiones el deber de
gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, los cuales surgen
desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion
a la administradora, por lo tanto, en razén de la existencia de éstas, se da
la necesidad de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que
van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para la vejez, invalidez
o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Entre las obligaciones enrostradas esta el deber de otorgar al afiliado la
informacion necesaria y suficiente sobre todas las etapas del proceso, esto
es, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional. En este sentido, las Administradoras
de Pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha
de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de
alta complejidad, por ello, el primero debe proporcionar con la prudencia de
quien sabe que ella tiene valor y el alcance de orientar al potencial afiliado
0o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
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consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones
31314 y 31989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33083 del 22 de noviembre
de 2011 y la sentencia SL-12136 rad. No 46292 del 3 de septiembre de 2014,
entre otras.

Es de anotar que la jurisprudencia antes citada corresponde a traslados
respecto a personas beneficiarias del régimen de transicion, sin embargo,
en sendos pronunciamientos de la Sala de Casacion Laboral, entre otras, en
la SL1452-2019, SL1017-2022, senala que, ni la jurisprudencia
desarrollada por esa Corporacion y, mucho menos el ordenamiento juridico
laboral y de la seguridad social prevén como requisito para que resulten
aplicables las reglas sobre ineficacia del traslado y en especial la relativa a
la inversion de la carga de la prueba que en ella opera, que el afiliado al
momento del cambio de régimen pensional fuese beneficiario del régimen de
transicion, tuviese un derecho consolidado o una expectativa legitima, por
el contrario se ha estimado que para que resulte viable la declaratoria de
ineficacia del acto juridico de traslado, asi como, la inversion de la carga de
la prueba que en estos asuntos se configura, lo que se exige es que la
administradora de pensiones hubiese faltado a su deber de informacion ya
que «el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafiado de la decision libre y
voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide trasladarse, sino que
debe ajustarse a los pardmetros de libertad informada, es decir, la solicitud y trdmite de traslado de régimen
pensional, debe estar precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decisidn acarrea» (CSJ3719-2021), todo ello por cuanto «la violacion del
deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo»
(CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL4025-2021).

Asi mismo, se ha de senalar que, por el so6lo hecho de que se suscriba un
formulario de afiliacion no es posible inferir que la persona conocia los
verdaderos efectos que sobre sus derechos pensionales podia tener la
decision de trasladarse, lo que ademas no puede considerase como
satisfecho con una simple expresion genérica; o con el hecho de que el
afiliado no haya demostrado en el transcurso del tiempo inconformidad
alguna sobre el cambio en el sistema pensional que hizo.

En torno a la carga de la prueba, es de indicar que corresponde a la AFP
ante quien se realiz6 el cambio de régimen pensional, porque es quien debe
de acreditar que explico las condiciones del traslado en los términos antes
referidos al contar con los documentos e informacion en general que le
suministré al interesado, pues no puede pretenderse que el afiliado acredite
tales aspectos, puesto que, las normas que rigen a los fondos privados
imponen el deber de informacion, razén suficiente para que estos precisen
las pruebas que acrediten la calidad de la asesoria brindada.

Ademas de lo expuesto, la Corte ha reiterado (SL1017/2022) que, la
trasgresion al deber de informacion en tratandose del traslado de régimen
pensional debe analizarse desde la figura juridica de la ineficacia y no desde
el régimen de las nulidades regulado por el Coédigo Civil, puesto que al
transgredirse el derecho a que el cambio de régimen pensional sea libre y
voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion (CSJ SL3871-2021,
CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021).
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Caso concreto: ;Se acredito el cumplimiento del deber de informacion?

Aplicando los anteriores criterios al caso que nos ocupa, debe decirse que
de la documental adosada por la AFP que estuvo a cargo del traslado de
régimen del demandante, ninguna prueba idonea presenté para demostrar
que en la antesala de la decision que tuvo el afiliado para migrar del RPM
con PD, la AFP cumplié con su deber de informacion, esto es, dotando al
reclamante de todo el conocimiento que requeria para adoptar una decision
consciente, racional y ajustada a sus expectativas pensionales.

Ahora, a pesar de que la parte demandante durante su interrogatorio acepta
haber firmado los formularios de afiliacion de manera libre, voluntaria y sin
presiones, acotando que lo fueron sin asesoria y al ser preguntado si sabia
la destinacion de los dineros aportados, dijo solo saber que iban a su cuenta
de ahorro individual para la pension, de ello no se puede deducir que hubo
un consentimiento o decision de cambio de régimen debida y
suficientemente informada cuando justamente a ese momento se carecio del
conocimiento necesario acerca de las caracteristicas, ventajas, desventajas,
condiciones economicas y del mercado, del funcionamiento diferenciado de
los sistemas pensionales y de las consecuencias que podria acarrear su
decision, bajo la perspectiva de sus derechos pensionales, teniendo en
cuenta que, era deber de la AFP realizar un proyecto pensional, en donde se
informara sobre las posibilidades de contar con un quantum ajustado a las
expectativas en el régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos
de aportes y como se ha reiterado, las posibles implicaciones o
favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar que el traslado se
efectud con total transparencia y bajo una decision claramente racional.

Es que al ser interrogado el sr. Rafael Gustavo Rey Pinzén quien informé que
en la actualidad se encuentra vinculado laboralmente con Gaseoductos de
Colombia, niega haber solicitado la pension o estar disfrutando de pension.
En cuanto al traslado de régimen, reitero las afirmaciones realizadas en la
demanda, agregando que solo hablaron de los beneficios — referidos en la
demanda-, sin mayor informaciéon, en tanto que, de los traslados
horizontales entre AFP, refiri6 que basicamente fueron recomendaciones de
sus entonces empleadores.

De dicho instrumento de prueba debe decirse que no se encontraron
manifestaciones que conjunta o individualmente puedan calificarse como
una confesion de haber recibido la informacion a que estaba obligada la AFP
en la antesala del traslado de régimen pensional, lo que implica que la AFP
solo probd que el formulario se suscribiéo de manera libre, voluntaria y sin
presiones, pero no que cumplié con el deber de informacion.

Y es que, al analizar el caudal probatorio bajo los parametros ya traidos a
colacion, se tiene que no existen elementos que permitan concluir que,
durante el traslado de la parte actora, la AFP hubiere cumplido con el deber
de informacion que le correspondia, amén que el interrogatorio tampoco deja
al descubierto una confesion que denote que el accionante hubiese recibido
informacion completa, clara, suficiente y que le hubiese permitido adoptar
una decision razonable.

Es que es notorio que la AFP demandada falto a su deber de «informacion y
buen consejo», pues omitido el informar a la parte demandante sobre las
ventajas, desventajas, caracteristicas, riesgos, posibilidades de pension en
cada régimen y demas aspectos que le permitiesen comprender claramente
la conveniencia o inconveniencia de su decision, condiciones que debio
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probar la AFP demandada pero no lo hizo, situacion que se acompasa con
lo lineado en las sentencias SL12136-2014 y SL4373-2020, entre otras.

A lo anterior se suma, que las obligaciones que debia observar el fondo de
pensiones durante el traslado de la parte accionante eran las contenidas en
las normas del sistema vigentes a esa época. De modo que, al ser la solicitud
del ano 1994, es factible pregonar sin vacilacion que, a la AFP demandada,
le correspondia cumplir con el deber de informacion que deviene de las
disposiciones constitucionales, de la Ley 100 de 1993, articulos 13, literal
b), 271 y 272 y del Decreto 663 de 1993, articulo 97, segiin los cuales, como
minimo, debi6 ilustrarse a la potencial afiliada sobre las caracteristicas,
condiciones de acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales.

Caso concreto: :La demandante se ratifico en su voluntad de permanecer
en el RAIS?, :;Existieron actos de relacionamiento que validen el acto de
traslado de régimen?

Frente al tema, no se puede pretender — como lo sugiere Colpensiones - que
se tenga como ratificacion el tiempo en que el demandante permanecié en
el RAIS, el hecho que no se hubiese retractado de su decision o que no
hubiese manifestado la intencion de regresar al régimen de prima media,
antes de encontrarse inmersa en la prohibicion de cambiarse de régimen, es
decir cuando faltaren menos de 10 anos para acceder a la edad pensional o
por los traslados horizontales que hizo entre las AFP del RAIS, pues lo que
se evidencia aqui es la falta de acompanamiento, y aun, ante el supuesto
que esta tuviera presente dicha disposicion, debe tenerse en cuenta que la
falta de asesoramiento de la que fue objeto, no le permitia distinguir cual
régimen era el que mas le convenia, amén que si bien al momento del
traslado se le hizo mencion de algunas de las caracteristicas del RAIS, nunca
se le expusieron las diferencias con el RPM con PD y menos aun de los
riesgos, consecuencias, requisitos de las diferentes modalidades de pension
y demas caracteristicas que finalmente, el demandante desconocia para
adoptar una decision debida y completamente informada.

Aqui, se ha de precisar que la permanencia del afiliado por varios anos, no
son aspectos que derruyan las conclusiones a las que arribo la A Quo, pues
al tratarse de circunstancias ulteriores, no tienen incidencia alguna en los
efectos asociados a la forma en que se ejecuto la afiliacion primigenia con la
cual se materializo el cambio de régimen pensional cuya ineficacia se debate
en este proceso.

Significa lo anterior que no le asiste la razon a Colpensiones frente al
argumento consistente en que la actora hizo actos de relacionamiento que
convalidaron su voluntad de pertenecer al RAIS. A propoésito de ello, es del
caso traer a colacion la sentencia SL1055-2022 (2-03-2022)1, que en lo
pertinente recalco:

“... si bien en el presente asunto uno de los argumentos del accionante fue el relativo
a demostrar gue su pension en prima media seria mas favorable que en el RAIS, esto
de ningln modo debe permitir desviar la atencion a lo importante, esto es, verificar
si al momento del traslado efectivo el afiliado accedié a una informacién clara y
precisa sobre las ventajas, desventajas y riesgos de cada régimen en los términos
explicados. Y tampoco difumina lo anterior el hecho de que la persona no haya
retornado a prima media en los términos de ley, pues se reitera, lo que concierne a
estos asuntos es constatar el obedecimiento de dicho deber legal de informacion,

1 M.P. Dr. Ivan Mauricio Lenis Gémez
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independientemente de que la persona tenga o no aquella posibilidad legal de
retorno.

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora [...] sugiere que la
afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su
voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6 expresamente a este
argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que establecié la Ley 797 de 2003 para retornar a
Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en
el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona conto con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladd
entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan
intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no
puede sanearse como la nulidad.

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la
voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de
Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Nétese que, conforme
la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que
no desvirtta el incumplimiento del deber de informacion y ademas ubica la discusion
en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del
traslado inicial.

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea la
de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias-
sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas
agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen
pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y
consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS”.

Aunado a lo anterior, el hecho de trasladarse de forma horizontal a otros
fondos, no constituye actos de relacionamiento como lo manifesto
Colpensiones, ya que, como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia en
su Sala de Casacion Laboral, entre otras, en sentencia SL2877 del 29 de
julio de 2020, radicado No. 78667 y en la reciente sentencia SL5686 de
2021, la teoria de los actos de relacionamiento no denota el compromiso
serio del afiliado de pertenecer al RAIS, toda vez que cuando la actuacion
del traslado se encuentra viciada no se convalida por los traslados realizados
dentro del mentado régimen pensional; en otras palabras, la accion de
cambiarse de fondo privado en el RAIS no implica la ratificacion de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales.

Es de recalcar, que la Sala de Casacion Laboral ha indicado que la sancion
impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del acto
de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia?. Sin embargo, dicho
criterio es aplicable solo para el caso de afiliados, pues, en tratandose de

2 CSJ Sentencia SL1688-2019
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pensionados, la alta Corporacion ha definido en sentencia SL 373/2021,
que la calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un
hecho consumado, un estatus que no es razonable retrotraer, situacion que
aqui no ocurre por cuanto el demandante en la actualidad no tiene la
condicion de pensionado, pues recuérdese que durante su interrogatorio
inform6 que continuaba como trabajador activo, no disfruta de pension
alguna sin que ademas, obre en el expediente evidencia alguna de que
estuviese disfrutando de una pension otorgada por el RAIS.

De manera que, al no obrar en el expediente prueba alguna que conlleve a
afirmar que se esta en presencia de un pensionado del RAIS, nada impide
declarar la ineficacia.

Conforme a lo expuesto, la ineficacia del traslado que fue decretada por la
a-quo se genero por la falta de asesoria del afiliado al momento de realizar
su traslado al a AFP, situacion que permite su retorno al RPM
independientemente que se encuentre a menos de 10 anos de cumplir la
edad pensional, pues ello no impide el retorno del actor al RPMPD porque
no se esta frente a un nuevo traslado sino frente a una declaratoria de
ineficacia del primigenio que retrotrae las cosas al estado original.

Con todo, se debera confirmar la ineficacia declarada por la A-quo al no
tener vocacion de prosperidad los argumentos esbozados por las
demandadas.

Caso concreto: Consecuencias de la ineficacia.

Establecida la ineficacia del acto, pasa la Sala a resolver el problema juridico
relativo a las ordenes impartidas a las AFP demandadas quienes al unisono
recriminan la orden de devolver los valores que fueron cobrados por los
fondos privados a titulo de gastos y/o comisiones por administracion,
incluidos los aportes para el fondo de garantia de pension minima y las
primas de los seguros previsionales, frente a lo cual, refieren que se
desconoce los efectos de la declaratoria de la ineficacia y se torna un actuar
por fuera del ordenamiento legal. Frente a ello, debe decirse que la
consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado es que la afiliacion
se retrotrae al estado en que se encontraba, lo que implica que las AFP’s
del RAIS deben devolver todos los valores recibidos con motivo de la
afiliacion con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del C.C, incluidos los gastos de administracion, conforme a la linea
jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral de la CSJ entre
otras, en sentencias SL17595-2017, CSJSL4989-2018, y en sentencia del 8
de septiembre de 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

«Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los
deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.»

Lo anterior implica que la AFP del RAIS tiene el deber de trasladar todos los
dineros que por concepto de aportes y rendimientos se hubieren producido
y que hacen parte de la cuenta de ahorro individual del accionante, ademas
de los valores que cobro la AFP a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes destinados para el fondo de garantia de
pension minima y los valores utilizados en seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos,
pues, desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
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ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020) y por
tanto deberan ser abonados en el fondo comun que administra Colpensiones
y utilizados para la financiacion de la pension de vejez de la parte
demandante (SL1421-2019, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4141-2021,
SL3611-2021, entre otras mas).

Para reforzar lo anterior, se trae a colacion el reciente pronunciamiento de
la Sala de Casacion Laboral, sentencia SL1017-2022 M.P. Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, donde se dijo:

“... al declararse la ineficacia del traslado las cosas vuelven a su estado anterior, de manera
gue las administradoras tienen que asumir los deterioros del bien administrado, pues la
ineficacia se declara como consecuencia de la conducta del fondo, al haber incurrido en la
omision de brindar la informacién adecuada, oportuna y suficiente al afiliado, quien tenia
derecho a recibirla, no de forma gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de
aportes obligatorios y comisiones por buen desempefio que se descuentan de la cotizaciéon y
de su ahorro, deduccion autorizada por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993, subrogado por
el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite el literal g) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los costos de
administracion del sistema general de pensiones permitiran una comision razonable a las
administradoras y se determinaran en la forma prevista en la presente Ley.

Por tal razén, esa declaratoria obliga a las entidades del RAIS a devolver todos los recursos
acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, ya que los mismos seréan utilizados
para la financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en el régimen
de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones del saldo
de la cuenta individual, sus rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados por
los fondos privados a titulo de gastos de administracién y comisiones, incluidos los aportes
para el fondo de garantia de pensién minima y las primas de los seguros previsionales, sumas
debidamente indexadas, pues, desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020)”.

Ahora, de cara a los cuestionamientos de las recurrentes frente a las ordenes
que les fueron impartidas, para mayor ilustracion, hay que partir del hecho
que la cotizacion es una obligacion que se deriva de la afiliacion al sistema
y de alli, es que las pensiones se consolidan a partir de esos aportes
realizados por o a favor de afiliado.

En el RPM con PD, es sabido que esos aportes constituyen un fondo comun
de naturaleza publica destinada al pago de las pensiones, los gastos de
administracion y a la eventual capitalizacion de las reservas. En este
régimen, del total del aporte, el 3% se destina a financiar los gastos de
administracion, las pensiones de invalidez y sobrevivientes y lo restante,
ingresa al fondo comun para financiar las pensiones de vejez y la
capitalizacion de las reservas.

En contraste, en el RAIS del total del aporte, el 11.5% del IBC se direcciona
a la cuenta de ahorro individual del afiliado, el 1.5% del aporte se destina al
fondo de garantia de pension minima del RAIS y el 3% restante se destina a
financiar los gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y
las primas del seguro de invalidez y sobrevivientes.

De alli, es que las sumas que fueron cobradas para financiar los gastos de
administracion, incluidos los destinados para el fondo de garantia de
pension minima y los utilizados en seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, al ser parte integrante de la cotizacion, pues fueron
descontados de ella, corresponden a los valores que deben ser restituidos a
Colpensiones porque fue alli donde debieron ingresar y, deben ser
indexados, porque dichos valores estan afectados por la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.
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Ademas, con lo explicado es suficiente para afirmar que la orden impartida
tampoco afecta a las aseguradoras con quienes, en su momento, las AFP
contrataron el seguro previsional porque la orden no esta dirigida a restituir
el pago de la prima como, sino, se itera, a devolver lo descontado de la
cotizacion que estaba destinada para financiar, entre otros, los seguros
previsionales, lo cual es diferente.

Con todo, puede decirse que las ordenes impartidas a las AFP encaminadas
a que Colpensiones perciba los conceptos que se acaban de enunciar, no
son condenas a titulo de sancion o de indemnizacion de perjuicios, como
parece ser asumido por los demandados, sino que son la consecuencia que
se deriva del acto juridico declarado ineficaz y que dejo sin efectos todas las
vinculaciones posteriores a ella, lo que conlleva a que no se transgreda el
principio de consonancia y, por la ineficacia misma, no puede prescribir lo
que no tuvo efectos juridicos, maxime cuando de esa proporcion del aporte
es que emerge el derecho a la futura pension del afiliado.

A proposito de la prescripcion propuesta respecto de los gastos de
administracion, se itera, no resulta aplicable tal figura, pues teniendo en
cuenta lo expresado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencias SL1421-2019, SL1688-2019, SL1689-2019,
SL2611-2020 y SL4398 del veintinueve (29) de septiembre de dos mil
veintiuno (2021), radicacion 81342, entre otras, sostiene que la prescripcion
no se aplica a pretensiones declarativas, como la ineficacia del traslado.
Ademas, su nexo de causalidad con el derecho pensional, la hace igualmente
imprescriptible. Lo anterior, de manera evidente, cobija a los conceptos que
deben los fondos privados trasladar a Colpensiones en virtud a la
declaratoria de ineficacia, tal como los gastos de administracion.

Asi las cosas, es de concluir que no tiene vocacion de prosperidad los
argumentos planteados por las recurrentes, lo cual amerita confirmar las
ordenes impartidas en la sentencia.

Revision de las condenas y grado de consulta a favor de Colpensiones.

Revisadas las o6rdenes impartidas en la sentencia, encuentra la Sala la
necesidad de modificar el ordinal A del numeral segundo, de la parte
resolutiva para excluir la orden de remitir a Colpensiones, ademas de los
aportes y rendimientos financieros, lo correspondiente a “los intereses”, ello
por cuanto los rendimientos corresponden a los mismos frutos o intereses
por lo que el haber dispuesto el traslado de “los aportes junto con los
intereses” resulta errado.

Del bono pensional tipo A, Modalidad 2.

Como quiera que del natalicio de la parte demandante es del 12-03-1956 y,
de acuerdo con la historia laboral al momento de traslado de régimen
contaba con 346.57 semanas en el RPM con PD, lleva a concluir que a su
favor se generaria el bono pensional tipo A, cuya fecha de referencia o de
redencion normal se estima a los 62 anos de edad (Art. 20, Dec. 1748/95)
que corresponde al 12-03-2018, aspecto que conlleva a concluir que resulta
pertinente la orden impartida por la A-quo en el sentido de, no solo
comunicar a la OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de la
decision adoptada sino también la orden relativa a que en caso de haberse
redimido y pagado el bono a favor de la cuenta de ahorro individual, la AFP
Colfondos S.A. debia restituir la suma que hubiese sido pagada por la OBP
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, debidamente indexada, con
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los recursos propios de dicha AFP., razén por la cual se mantendran las
ordenes impartidas.

Con todo, habra de confirmarse la sentencia apelada y consultada en cuanto
declar¢ la ineficacia del traslado de régimen y como se resolvieron de forma
desfavorable los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas, se
les impondra costas en esta instancia.

Por lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la
Repiblica y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal A del numeral segundo en el sentido de
excluir de las ordenes impartidas, la remision a Colpensiones de los
"intereses” que se ordenaron trasladar junto con los aportes y rendimientos.
En lo demas, se mantiene incélume lo dispuesto.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada y
consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Proteccion S.A., Colfondos
S.A., Porvenir S.A. y Colpensiones, a favor de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

GERMAN DARIO GOEZ VINASCO

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA

Aclaro voto

JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
Aclaro voto

Firmado Por:

German Dario Goez Vinasco
Magistrado
Sala 003 Laboral
Tribunal Superior De Pereira - Risaralda

Julio Cesar Salazar Mufioz
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 2 Laboral

Tribunal Superior De Pereira - Risaralda
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