DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA
TRIBUNAL SUPERIOR
SALA PRIMERA FLJA DE DECISION
SALA LABORAL

l.IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Tipo de Proceso ORDINARIO LABORAL
Radicado 13001-31-05-006-2023-00063-01
Demandante FRANCISCO HERRERA SAENZ
COLPENSIONES Y FONDO DE PENSIONES,
Demandado

COLFONDOS S.A. Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Magistrado Ponente CARLOS FRANCISCO GARCIA SALAS

En Cartagena a los nueve (09) dias del mes agosto del afio dos mil veinticuatro
(2024), la Sala Primera fija de Decision Laboral, presidida por el suscrito como
Magistrado Ponente, procede a resolver la apelacion y la consulta dentro del
proceso ordinario laboral, instaurado por FRANCISCO HERRERA SAENZ contra
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., aprovechando las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones.

En armonia con lo anterior, la Ley 2213 de 2022 articulo 13, determin6 que la
decision de segunda instancia se dictara por escrito, una vez ejecutoriado el auto
gue avoca el respectivo recurso o el grado jurisdiccional de consulta, segun fuere el
caso y previo traslado a las partes para alegar de conclusion (también en forma
escrita).

ALEGATOS: Mediante auto de fecha once (11) de marzo del 2024, siendo
notificado mediante Estado No 43 del doce (12) de marzo del 2024, encontrandose
el mismo debidamente ejecutoriado.

II. OBJETO

El objeto de esta sentencia es resolver la apelacion presentada por las demandadas
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A.,, COLFONDOS S.A. y el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones contra la sentencia del 1 de
febrero de 2024, proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cartagena,
mediante la cual se declard ineficaz el traslado de régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad efectuado por la actora.

[ll. ANTECEDENTES
PRETENSIONES

El demandante solicitd en su escrito de demanda se declare la ineficacia de la
afiliacion y del traslado de mi poderdante FRANCISCO HERRERA SANCHEZ, a las
SOCIEDADES ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES y CESANTIAS
COLFONDOS S.A. Y PORVENIR S.A por una inadecuada e insuficiente informacion
gue le permitiera asumir su decisién de traslado con las reglas claras, tal y como lo
estipulan los decretos decreto 663/93, los articulos 14 y 15 del Dcto 656/1994 y los
gue nos traen las mdultiples jurisprudencias de la Honorable Corte Suprema de
Justicia Sala Laboral tales como la de noviembre 2011, Rad. 33083, asi como
también las sentencias de Casacion Laboral SL 037/2019, Rad. 53.176, SL
1421/2019, SL 1452/2019 magistrada ponente CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO SL 1421/2019, SL1688/2019, SL 1689 radicado 65791 de mayo 2019 y
SL 1733 de 2022 y como consecuencia de la anterior declaracion se le ordene al
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. que adelante el traslado
de los aportes ahorrados, sus rendimientos, el Bono Pensional, los recursos de la
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garantia minima de pension, los gastos administrativos y de seguros del sefior
FRANCISCO HERRERA SAN ordene a que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES reciba el traslado del sefior FRANCISCO
HERRERA SANCHEZ los aportes ahorrados, sus rendimientos, el Bono Pensional,
los recursos de la garantia minima de pension, los gastos administrativos y de
seguros que el demandante ha cotizado al sistema de seguridad social durante todo
el tiempo de su afiliacion a los mismos, actualizando consigo el historial laboral;
agencias en derecho.

HECHOS

Fundo sus pretensiones en veinte (20) hechos siendo estos; que el actor nacio el
dia 15 de enero de 1957; que se afilio al ISS entre 1983 a 1984; que en 1987entrd
a la Universidad de Cartagena y comenzd a cotizar en la Caja de Prevision Social;
gue en el afio 1996 fue trasladado a COLFONDOS S.A. y en el afio 1998 se traslado
ala AFP PORVENIR S.A.; que en total tiene cotizados en el régimen de prima media
un total de 607.2 semanas; que al momento del traslado le dieron la informacién
completa y comprensible en el traslado de fondos, sobre todo lo que competia el
proceso de cambio de régimen, desde la antesala de la afiliacion y hasta lo referente
a las condiciones de su pension al momento de recibirla; que solicité a Colpensiones
el traslado a la cual le respondié que no es posible la anulacién del traslado; que le
reclamo a Colfondos y a la AFP PORVENIR S.A. sin embargo ninguna de las dos
le dio contestacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante auto fechado del 10 de marzo de 2023 el Juzgado Sexto Laboral del
Circuito de Cartagena admitié la demanda, ordenando notificar a las demandadas y
correrle traslado de la demanda, quienes una vez notificadas procedieron a
contestar la demanda, asi:

COLPENSIONES

Manifesto a través de su apoderado judicial sefialé que los hechos 1, 2, 3, 4, 5, 15,
16, 17 y 19 son ciertos; los hechos 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 18 y 20 no le
constan. Se opuso a todas las pretensiones de la demanda y propuso las
excepciones de mérito de DESCONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE
SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES -
ART. 48 DE LA CONSTITUCION POLITICA, ADICIONADO POR EL ARTICULO 1
DELACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005, LA INOPONIBILIDAD DE LA
RESPONSABILIDAD DE LAAFPANTE COLPENSIONES, EN CASOS DE
INEFICACIA DE TRASLADO DE REGIMEN, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
DEMANDADA Y FALTA DE DERECHO PARA PEDIR, BUENA FE,
PRESCRIPCION, IMPROCEDIBILIDAD DE LOS INTERESES MORATORIOS,
INNOMINADA O GENERICA.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
Mediante auto de fecha 26 de julio de 2023 se tuvo por no contestada la demanda.
AFP PORVENIR S.A.

Manifesto a través de su apoderado judicial sefialé que el hecho 1 es cierto; los
hechos 2, 3, 4, 6, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, no le consta; los hechos 5,
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7, 19 y 20 no son ciertos. Se opuso a todas las pretensiones de la demanda y
propuso las excepciones de mérito de PRESCRIPCION, BUENA FE,
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, RESTITUCIONES MUTUAS, EXCEPCION
GENERICA.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA

COLFONDOS mediante escrito llamo en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA
S.A. antes ASEGURADORA DE VIDA COLSEGUROS vy presento las polizas a
objeto se vincule al proceso.

Mediante auto de fecha 26 de julio de 2023 se admitié el llamamiento en garantia
hecho por la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A., a la entidad ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A.
antes ASEGURADORA DE VIDA COLSEGUROS y ordend correrles traslado a las
llamadas en garantia para lo de su cargo por el término de diez (10) dias.

ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A.

Manifestd que no le constan los hechos de la demanda; se puso a las pretensiones
de la demanda y del llamamiento en garantia y presento las excepciones de LAS
EXCEPCIONES FORMULADAS POR LA ENTIDAD QUE EFECTUO EL
LLAMAMIENTO EN GARANTIA A Ml PROCURADA, AFILIACION LIBRE Y
ESPONTANEA DEL SENOR FRANCISCO HERRERA SAENZ AL REGIMEN DE
AHORRO INDIVIDIAL CON SOLIDARIDAD, ERROR DE DERECHO NO VICIA EL
CONSENTIMIENTO, EL TRASLADO ENTRE ADMINISTRADORAS DEL RAIS
DENOTA LA VOLUNTAD DEL AFILIADO DE PERMANECER EN EL REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD Y CONSIGO, SE CONFIGURA
UN ACTO DE RELACIONAMIENTO QUE PRESUPONE EL CONOCIMIENTO DEL
FUNCIONAMIENTO DE DICHO REGIMEN, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
DE DEVOLVER EL SEGURO PREVISIONAL CUANDO SE DECLARA LA
NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSA Y
PORQUE AFECTA DERECHOS DE TERCEROS DE BUENA FE,
PRESCRIPCION, BUENA FE, GENERICA O INNOMINADA.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de fecha
1 de febrero de 2024, resolvié: 1. DECLARAR no probadas las excepciones de
fondo formuladas por las demandadas. 2. DECLARAR la ineficacia del traslado
del demandante FRANCISCO HERRERA SAENZ, del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, administrado por el ISS hoy COLPENSIONES hacia el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS,
por los motivos expuestos. En consecuencia, se declara que para todos los efectos
legales el afiliado nunca se trasladé al Régimen de Ahorro individual con
Solidaridad, y, por tanto, siempre permanecio en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida. 3. CONDENAR a AFP COLFONDOS SA y AFP PORVENIR
SA, trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la vinculacion del demandante FRANCISCO HERRERA SAENZ, tales
como cotizaciones, rendimientos, intereses de la cuenta de ahorro individual,
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima
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debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos de valores con el detalle pormenorizado los ciclos, IBC, aportes y
demas informacién relevante que los justifiquen, conforme a lo expuesto. 4.
ABSOLVER a la llamada en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA SA, de las
pretensiones de la demanda y del llamado. 5. Sin costas

ARGUMENTOS DE LA PRIMERA INSTANCIA: El juez a quo fundd su decision
al considerar que, se busca la ineficacia del traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual; que cuando el afiliado se
traslada de régimen pensional, pero sin la informacién suficiente, es decir, ocurre
a la omision del consentimiento anula dicha afiliacion, y que diferentes es cuando
el afiliado de manera libre y voluntaria se traslada del RPM al RAIS, pero desea
volver al régimen anterior, entonces debe acreditar los requisitos establecidos en
el articulo 13 de la ley 100 de 1993.

Trae a colacion la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que ha sefalado
que, en relacion al tema de la nulidad o ineficacia de traslado, hay unas etapas o
normas que obligaban a estas entidades a suministrar la informacién necesaria o
un contenido minimo que alcance con el deber de informacion, y sefialé primero,
tienen el deber de informacion, segundo el deber de asesoria y buen consejo, y
tercero el deber de asesoria, buen consejo y doble asesoria.

En tal sentido, corresponde a estas administradoras privadas probar que
suministraron a la demandante la informacién pertinente que le permitiera tomar
todos los elementos de juicio suficiente para decidir voluntariamente en su
traslado. Se resalta la importancia del deber de informacion en materia de carga
probatoria y la jurisprudencia ha sefialado que es deber probar que no hubo
asimetria de la informacién, y este debe agotar los medios suficientes para
demostrar que al momento del traslado el afiliado contaba con todos los elementos
de juicio para elegir libre y voluntariamente y contaba con una asesoria completa,
razon por la cual la demandada SKANDIA S.A. debe remitir todas las cotizaciones,
cuotas de administracidn, seguros previsionales, bonos pensionales, garantia de
pension minima, rendimientos financieros.

V. APELACION
COLPENSIONES

El apoderado judicial de Colpensiones no comparte los argumentos tenidos en
cuenta por el sentenciador de primer grado para declarar la ineficacia de la afiliacion
suscrita por el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de
Colfondos y Porvenir, principalmente, pues porque no se tuvieron las razones o los
motivos de defensa que tuvo en cuenta Colpensiones para que el despacho no
accediera a las pretensiones de la demanda, se insistio, o se hizo bastante hincapié
en que Colpensiones no tuvo ningun tipo de injerencia o participacién en el momento
en que el afiliado fuera abordado por parte del personal de la AFP Colfondos y
Porvenir.

Ademas, también se insiste en que el demandante se encuentra inmerso en unas
prohibiciones legales establecidas por la ley, concretamente en lo establecido en el
articulo segundo de la Ley 797 del 2003, que modifico el literal E del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, dicha normatividad se encuentra vigente, no se encuentra
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derogada y acogiéndonos a ese precepto legal, pues se presenta también como
argumento medular de defensa para despachar pues el recurso de apelacion.

Y por ultimo, y no menos importante, lo referente al desconocimiento del principio
de la sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones, el cual fue
ampliamente detallado al momento de contestar la demanda y asi mismo en el
estado de las alegaciones, haciendo referencia al articulo 48 de la Constitucion
Politica, en el sentido de que el Estado debe garantizar los derechos y la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, respetara los derechos adquiridos
con arreglo de la ley y asumira el pago de la deuda pensional de acuerdo con la ley
de su cargo. ¢, A qué viene lo del principio de la sostenibilidad financiera? De acuerdo
con un pronunciamiento de la Corte Constitucional en la sentencia T-439 del 2010,
la Corte Constitucional rescata dos ideas relacionadas ambas con la sostenibilidad
econOmica del sistema pensional y en ello pues se refiere al régimen de prima media
con prestacion definida.

AFP PORVENIR S.A.

Manifiesta que teniendo en cuenta la teoria de las restituciones mutuas de la que
trata el Cddigo Civil en su articulo 1746, en el entendido en que no se autorizé a
Porvenir a descontar los valores correspondientes al porcentaje equivalente al 3%
de la cotizacion mensual realizada al sistema general de pensiones por concepto
de los gastos de administracion durante el periodo en que el afiliado estuvo
vinculado a porvenir, como tampoco se le orden6 al demandante a pagar el valor
correspondiente al costo de tener una persona afiliada a la AFP y generarle los
rendimientos obtenidos, desconociéndose de esta manera las expensas en las que
incurrio esta administradora en procura de incrementar el capital que se encontraba
en la cuenta de ahorros del demandante.

Asi mismo, al ordenar la devolucion de la totalidad de los rendimientos, se configurd
un enriquecimiento sin causa por parte de Colpensiones, que es quien recibe unos
valores incrementados en un porcentaje de rentabilidad que no se encuentra
probado dentro del proceso la equivalencia de estos rendimientos ofrecidos por esta
entidad como para que se haga el derecho de recibirlos.

COLFONDOS

Establece en su recurso de apelacion que los asesores comerciales de Colfondos
brindé al demandante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su traslado horizontal en el que se le asesor6 acerca de las
caracteristicas del régimen de ahorro individual, el funcionamiento del mismo, las
diferencias entre el RAIS y el régimen de prima media con prestacion definida, las
ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los aportes en
dicho régimen, el derecho de retractacion y los requisitos para acceder al
reconocimiento de pension de vejez en uno u otro régimen pensional.

Asi las cosas, en el presente caso es claro que los descuentos efectuados por su
representada en su momento cumplieron a cabalidad con el objetivo y la destinacion
legal, por lo que los mismos no se encuentran en el patrimonio de mi representada,
en la medida en que dichos descuentos en primer lugar fueron utilizados para la
generacion de frutos o rendimientos a favor del demandante y de su cuenta de
ahorro individual.
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En ese sentido, tampoco es procedente, teniendo en cuenta que se han generado
unos rendimientos financieros y que no se evidencia una descapitalizacion o
desfinanciacion de los recursos de la cuenta ahorro individual del afiliado, de tal
modo que los gastos de administracion sean devueltos de manera indexada,
teniendo en cuenta que a través de esa actividad de tipo profesional que ejecutd mi
representada, antes de perjudicar la cuenta de ahorro individual del afiliado, lo que
recibio la parte demandante fueron unos beneficios, teniendo en cuenta que si se
revisa la historia laboral, se puede establecer que los rendimientos financieros a
veces superan el capital que esta consignado en la cuenta de ahorro individual.

Por lo tanto, considera que, no es procedente la devolucion de los gastos de
administracion, es mucho menos procedente que se autorice la indexacion de
dichos conceptos, teniendo en cuenta pues que aqui no se ve una pérdida del valor
adquisitivo por parte de los gastos de administracion, por el contrario, la inversion
de estos lo que ha generado es una rentabilidad y unos beneficios que han ido en
pro de la cuenta de ahorro individual del afiliado.

VI. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Siendo la anterior decision adversa a la demandada COLPENSIONES, debe esta
Sala avocar el grado jurisdiccional de consulta en los puntos que no fueron motivo
de apelacion, tal como lo establece el articulo 69 del C.P.L. modificado por el art. 14
de la Ley 1149 de 2007, ademas de la circular PSAC-12-22 expedida por el Consejo
Superior de la Judicatura — Sala Administrativa de fecha 20 de junio de 2012 que
sefala la obligatoriedad del grado de consulta para los procesos judiciales en los
gue el ISS hoy COLPENSIONES resulte vencido, toda vez que se trata de recursos
de la seguridad social que garantiza el tesoro nacional; todo esto tiene fundamento
en las sentencias emanadas de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
radicado 34552 del 26 de Noviembre de 2013, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén
y recientemente STL-7382(40200) M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo del 9 de
junio de 2015.

VIl. CONTROVERSIA JURIDICA

Conforme a la apelacion, deberd determinarse i) si es dable o no declarar la
ineficacia de la afiliacién al RAIS del demandante efectuado a las AFP PORVENIR
S.A. y COLFONDOS ii) De ser asi, si hay lugar a devolver los gastos de
administracion e imponer costas a las demandadas iii) costas de primera instancia.

VIIl. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES PARA SUSTENTAR
LA TESIS DE LA SALA:

Estimamos aplicables:

Articulo 53 CN

Articulos 69y 151 del CPTSS

Articulos 13, 21, 33, 34y 271 de la Ley 100 de 1993.
Articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994

Articulo 9 de la Ley 797 de 2003

Articulo 365 del CGP.

Subreglas:

e CSJSL 31389y 31314/2008
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e Corte constitucional SU 130 de 2013

e NULIDAD TRASLADO DE REGIMEN: Corte Suprema de Justicia SL 17595 de
2017 MP FERNANDO CASTILLO CADENA.

e LIBERTAD ESCOGENCIA FONDO DE PENSIONES: Corte Suprema de
Justicia SL 3496/2018

e Sentencia SL037-2019, Radicacion n.° 53176, de fecha 23 de enero de 2019,
M.P. ERNESTO FORERO VARGAS.

e INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL: No se exige que al
tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse: Corte Suprema de justicia, Sala
de Casacion Laboral sentencia SL1452-2019 del 8 de abril de 2019, M.P. Clara
Duefias Quevedo.

. Corte Suprema de justicia, Sala de Casacion Laboral sentencia SL-2877 del

29 de julio de 2020, SL2439-2021 del 15/06/2021, SL2591-2021del 15/06/2021,

SL2593-2021del 15/06/2021, SL2601-2021del 09/06/2021, SL2329-2021del

02/06/2021, SL2870-2021 del 28/06/2021 y SL3794-2021 del 25/08/2021 (#78755),

SL 200, la SL 448, SL 553, SL666 de 2022.

. CSJ SL2877-2020, CSJ SL938-2021 y SL3611 de 2021.

. SU-107 de 2024 Corte Constitucional.

VIIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a resolver las apelaciones y el grado jurisdiccional de consulta en
favor de Colpensiones.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN EFECTUADO POR EL
DEMANDANTE

Dentro del sub lite se tiene que el actor se trasladé a la COLFONDOS desde 24 de
septiembre de 1996, la cual se hizo efectiva el 15 de octubre de 2000 y
posteriormente el 27 de agosto de 1998 a la AFP PORVENIR S.A.:

A/asofondos

Regist Y
LAURA XIMENA FLOREZ GONZALEZ | = o0 sendci Lid

Hora de la consulta : 7:27:44 PM
Afiliado: CC 73079632 FRANCISCO HERRERA SAENZ vor getalle

COLFONDOS COLPENSIONES 1996-11.01 19G68-.09-30

PORVENIR COLFONDOS 1998.10-01

Focha de novedad Fecha de proceso Codigo de novedad Descripcion AFP AFP involucrada

1296.09.24 1896-10-15 01 AFILIACION COLFONDOS
1898.08.27 1998.09.09 79 TRASLADO AUTOMATICO PORVENIR COLFONDOS

2 registros encontrados, visualizando todos registros
1
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En el literal b) del articulo 13 de Ley 100 de 1993 dispuso la obligatoriedad que al
momento de escogerse el régimen pensional, tal manifestacion fuera libre y
voluntaria, y contemplé como sancién, en caso de que ello no se concretara, una
multa hasta de 50 salarios minimos legales mensuales vigente, ademas de que «la
afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma
libre y espontanea por parte del trabajador»; el literal €) por su parte establecié que
«una vez efectuada la seleccion inicial ... solo podran trasladarse de régimen por
una sola vez cada tres (3) afios contados a partir de la seleccion inicial en la forma
en que sefale el gobierno nacional», término que luego fue ampliado a 5 afios,
segun la Ley 797 de 2003, y el propio articulo 272 de dicho Estatuto de la Seguridad
Social previo la inaplicacion de disposiciones lesivas a los asociados cuando quiera
gue con ellas se menoscabara la libertad, la dignidad humana y los derechos de los
trabajadores, y advirti6 sobre la preponderancia de los principios minimos
contenidos en el precepto 53 constitucional.

Lo anterior, por cuanto el maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria laboral ha
decantado que, tratdndose de cambio de régimen pensional, es necesario entender,
gue las entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que
existi0 una decision informada, y que esta fue verdaderamente autonoma y
consciente; ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria,
de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro. A juicio de la
Corte, criterio que esta Sala acoge, no podria arguirse que existe una manifestacion
libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
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pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya
correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de
régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito. Solo a través de la demostracion
de la existencia de la libertad informada para el cambio de régimen, es que el
juzgador podria avalar su transicion; no se trata de demostrar razones para verificar
sobre la anulacion por distintas causas facticas, sino de determinar si hubo eficacia
en el traslado, lo que es relevante para entrar a fijar la pérdida o no de otros
derechos, como la transicion normativa.

Al operador judicial no le debe bastar con advertir que existié un traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad, sino que es menester, para la solucién, advertir
que la misma es valida, maxime cuando la misma Corte ha sostenido que el régimen
de transicién no es una mera expectativa. En perspectiva del literal b) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993, es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la
viabilidad o no de la aplicacion del régimen de transicidén, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino, ademas dar
cuenta sobre si el mismo se realiz6 bajo los parametros de libertad informada.

De igual forma, debe decirse que, a partir de la expedicién de la sentencia SU-107
de 2024, la Corte Constitucional, reiter6 el criterio plasmado en la sentencia anterior,
al indicar que, era deber de las AFP de los fondos privados, garantizar ese deber
de informacién, en cuanto, a ventajas y desventajas de uno y otro régimen
pensional, de cara al eventual reconocimiento de una prestacion por vejez, que
materializa el derecho a la seguridad social de un afiliado. No obstante, fue enféatica
en establecer que, no podia exigirse a una sola parte, sea demandada, AFP o
demandante probar la falta de consentimiento informado, pues a juicio de dicha
Corporacion generaria tensiones, siendo desproporcionada la aplicacion del
principio procesal de la carga de la prueba solo en cabeza de la entidad encartada.

Indic6 a su vez que, al recaer exclusivamente la carga de la prueba en las
administradoras de pensiones de manera estricta, libra al demandante de presentar
cualquier prueba, indicio, evidencia o fundamento razonable sobre la existencia del
derecho laboral que reclama, ademas que, exonera al juez de decretar y practicar
pruebas de manera oficiosa. En tal sentido, la Corte Constitucional también entiende
gue la inversién de la carga de la prueba puede ser, dentro del proceso judicial, un
recurso mas y no el tnico o el primero al que podria acudir el juez como director del
proceso.

En esa medida, considera el Alto Tribunal en dicha sentencia de unificacion que, las
partes deben aportar al proceso todas las pruebas que estén a su alcance y que
siendo necesarias, pertinentes y conducentes para la resolucion del litigio el juez
debe decretar y practicar, al tiempo que el juez debe hacer uso de sus poderes 0
facultades oficiosas en materia probatoria para lograr desentrafiar la verdad de lo
ocurrido. En ese contexto, la inversion de la carga de la prueba puede ser
excepcionalmente una opcion de la que puede hacer uso el juez, pero no la Unica
herramienta probatoria para desentrafar los hechos ocurridos y con ellos la verdad
que le permitan luego de su valoracion conforme a las reglas de la sana critica
resolver los casos sometidos a su escrutinio y decision. En el anterior sentido,
concluye dicha Corte que, deben ser valoradas, las pruebas documentales,
interrogatorios de parte y testimonios allegados, asi mismo, la aplicacién de la
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facultad de la declaratoria de la prueba oficiosa por parte del juez, para desentrafiar
la verdad real dentro del asunto.

Los anteriores lineamientos son acogidos por esta Colegiatura, por cuanto la misma
sentencia plante6 sus efectos, debiéndose aplicar las consideraciones alli descritas
a todos los procesos en curso, en primera y segunda instancia, y los que fueran a
iniciarse.

De igual forma esta Sala, precisa que, siempre se ha hecho un analisis de las
pruebas legal y oportunamente aportadas al proceso, con el fin de revisar la
viabilidad o no de las pretensiones de la demanda, y en el caso concreto, de las
documentales allegadas se revela que, el demandante venia afiliado al RPMD
desde el dia 01 de julio de 1988, se trasladé a AFP PORVENIR S.A. el 24 de
septiembre de 1994 y a la AFP COLFONDOS el dia 27 de agosto de 1998 vy
nuevamente a COLFONDOS el dia 16 de abril de 2004.

Como prueba en el proceso se recibid la declaracion del demandante, quien
manifesté en su interrogatorio de parte que cuando estuvo en el inicio laboral, a
través de la Universidad de Cartagena, inicié con un fondo que era sugerido por
Recursos Humanos de la Universidad. En el momento en que hubo cambio de estas
circunstancias laborales se ofrecieron dos fondos, el ISS y el fondo Porvenir. Que
nos lo dejaron para que tomaran esa decision, en ese entonces, en la Universidad
de Cartagena fueron abordados por una serie de personas, mujeres
especificamente, en donde les mostraron circunstancias que eran en ese momento
mucho mas favorable que cualquier otro fondo de pensiones, un grupo grueso de
comparieros, entonces tomaron la decision en ese entonces de pasarse al fondo de
Porvenir.

Para la Sala las explicaciones brindadas no pueden dar como hecho adverso la
afirmacién de existencia de voluntad, pues deben apreciarse las explicaciones de
manera integral y de ellas no se revela el cumplimiento del deber de informacién,
por el contrario, la demandante dijo que no le explicaron las consecuencias del
traslado de régimen.

Ademas, se observa que en el sub examine fue aportado formulario de afiliacion, en
donde se deja constancia que la demandante hizo la seleccion del régimen de
ahorro individual con solidaridad en forma libre y espontanea, sin embargo, ello no
implica la aceptacion del afiliado de haber recibido informacion oportuna y suficiente
sobre las consecuencias del cambio de régimen, asi como tampoco es garantia que
la informacion se haya brindado, tal como sefialo la Corte Suprema de Justicia en
su Sala de Casacion Laboral en sentencia CSJ SL4360-2019 y en sentencia CSJ
SL938-2021 agregd que “A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado”.

Bajo este mismo contexto, vale indicar que el presente asunto no se encuentra
inmerso en la prohibicion contemplada en el literal €) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, en donde se establece que el afiliado no podra trasladarse cuando le faltare
menos de 10 afios para cumplir con la edad, para acceder a la pension de vejez,
pues, en esta oportunidad, la demandante no se esta trasladando de un régimen a
otro, sino que se esta dejando sin efecto su afiliacion al régimen de ahorro individual,
en donde se retrotrae la situacion al estado en que se encontraria como si el acto
no hubiese existido jamas, esto es, como si la actora no se hubiese trasladado al
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual.
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Teniendo en cuenta lo anterior, al no haberse acreditado el cumplimiento del deber
de informacién por parte de la aseguradora privada, resulta procedente declarar la
ineficacia del traslado, tal como hizo el juez de primera instancia y habra de
confirmarse la decision en este sentido.

DEVOLUCION APORTES POR LA DECLARATORIA DE LA INEFICACIA DEL
TRASLADO DE LOS FONDOS DE AHORRO INDIVIDUAL, INCLUYENDO LA
CUOTA DE ADMINISTRACION.

Jurisprudencialmente en los casos de ineficacia, dos son las consecuencias que
derivan de ella. La primera la reactivacion por parte de COLPENSIONES de la
afiliacion del demandante al régimen de Prima Media con Prestacion Definida; y la
segunda la devolucion de todos los dineros recibidos por aportes del demandante y
sus empleadores a cargo las Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS.

La Corte Suprema de Justicia, ha sostenido el criterio de que, dicha devolucién de
aportes incluye, tanto los abonados en la cuenta pensional junto con los
rendimientos financieros que hubiesen producido, como los que destinaron para
gastos de administracion, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, con efectos
retroactivos, a fin de que sean utilizados por COLPENSIONES para la financiacion
de la pensidbn de vejez, que eventualmente reconocera la citada entidad
administradora, conforme a los parametros plasmados en las sentencias CSJ
SL2877-2020, CSJ SL938-2021 y SL3611 de 2021.

Tal postura fue sostenida por esta Sala en virtud de los precedentes ya anunciados,
no obstante, con ocasion de la sentencia de unificacion dimanada de la Corte
Constitucional atrds estudiada, la Sala rectific6 su postura, para en su defecto
declarar que, ni las primas de seguros, los gastos de administracion, o el porcentaje
del fondo de garantia de pension minima ya sea de forma individual, combinada o
indexada son susceptibles de devolucion o traslado al configurar situaciones que se
consolidaron en el tiempo y que no se pueden retrotraer por el simple hecho de
declarar la ineficacia del traslado pensional.

La Corte Constitucional en dicha sentencia, frente a este punto, dijo lo siguiente: “En
relacién con estas 25 modalidades de devolucién, es menester aclarar que materialmente a pesar
de que se declare la ineficacia del traslado no es posible retrotraer al afiliado al dia previo al traslado.
Asi, tan solo es susceptible de traslado el ahorro de la cuenta individual, los rendimientos y si se ha
pagado el valor de un bono pensional, pues no toda la cotizacion es apta de traslado toda vez que
el aporte se desglosa entre otros, en primas de seguros, gastos de administracién, el porcentaje para
el fondo de garantia minima. Incluso, tampoco seria posible devolver los aportes voluntarios
realizados por el afiliado mientras estuvo en el RAIS y que implicaron beneficios tributarios a efectos
de la declaracion de renta, la compra de acciones u otro tipo de inversiones, pues se trata de una
serie de situaciones que consolidaron.294 300. 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. En la Sentencia SU-313 de 2020, la Corte record6 que en
relacion con la distribucion de la cotizacion obligatoria que del 16% que la compone, la
Administradora de Fondos Pensionales que corresponda debera destinar un 11,5% a la cuenta
individual del afiliado, un 1,5% al Fondo de Garantia de Pension Minima y un 3% al financiamiento
de los gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de
invalidez y sobrevivientes”.

Como tales consideraciones, como se explico en lineas atras, deben ser aplicables
a los procesos en curso, esta Sala rectifica su postura frente a las 6rdenes que venia
dando en cuanto a este tipo de devoluciones, para en su lugar, solo ordenar la
devolucion de los aportes y sus rendimientos y el bono pensional si ha sido
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efectivamente pagado, aspectos a que, a juicio de la Corte Constitucional no afectan
la sostenibilidad financiera del sistema, como lo plantea la Corte Suprema de
Justicia al pretender devolver los gastos de administracidon y demas rubros atras
sefalados debidamente indexados, dado que, de aceptarse esto (i) se desconoce
que el valor de los aportes devueltos es, de ordinario, insuficiente para financiar una
mesada con un IBC elevado; (ii) porque desconoce las importantes razones, de
orden técnico y financiero, que tuvo el legislador para imponer el limite de los 10
afos a los traslados entre regimenesy, (iii) por mas que se declare que por conducto
de la ineficacia el tiempo se devuelve al dia del traslado ello es materialmente
imposible, pues el afiliado en el RAIS durante muchos afios o incluso décadas se
beneficié de la administracion de su pension, su capital obtuvo rendimientos, pudo
hacer aportes voluntarios, se pagaron primas para los riesgos de invalidez y muerte,
entre otras situaciones consolidadas.

Conforme al criterio jurisprudencial explicado en precedencia, como el juez de
primera instancia, profirid6 su decisiéon ordenando la devolucion de los aportes
pensionales, junto con sus rendimientos, mas las cuotas de administracion y los
porcentajes de garantia de pension minima debidamente indexados, procede la
modificacion de la sentencia consultada en tal sentido, resaltandose que la decision
de ineficacia de traslado no afecta la sostenibilidad financiera del sistema, pues
todos los dineros que debe devolver el fondo privado como antes se explicd, son
utilizados por COLPENSIONES para la financiacion de la pension de vejez a el
demandante que debe reconocer la citada entidad administradora, conforme a los
parametros plasmados en las sentencias citadas y ello, precisamente es lo que
otorga la estabilidad financiera del sistema.

En ese mismo sentido se pronuncio la Sala Primera Fija de Decision Laboral dentro
del proceso seguido por PIEDAD MULFORD MADERA contra COLPENSIONES
S.A, COLFONDOS S.A y PORVENIR S.A., de fecha 16 de mayo de 2024 con
radicacion No 13001310500120220000101 M.P. FRANCISCO ALBERTO
GONZALEZ MEDINA; YOLANDA INES CABRERA RODRIGUEZ, en contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A., con radicacién 13001-31-05-009-2022-00227-01 de fecha 24 de
mayo de 2024 M.P. LUIS JAVIER AVILA CABALLERO; GUILLERMO FLOREZ
TORREGLOSA, en contra PORVENIR S.A. Y OTRO, con radicacion 13001-31-05-
006-2022-00273-01 de fecha 24 de mayo de 2024 M.P. LUIS JAVIER AVILA
CABALLERO; DIVINA ETHEL PENARREDONDA GUILLEN contra
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A., con radicacion unica 13001-31-05-
002-2021-00385-01 de fecha 05 de junio de 2024 M.P. CARLOS F. GARCIA
SALAS.

Finalmente, frente a la apelacion de Colpensiones que el actor no se traslado de
fondo antes de cumplir la edad de 52 afos, se tiene que en este caso se esta
declarando la ineficacia del traslado teniendo en cuenta la jurisprudencia y la ley, y
no es posible dar aplicacion a la prohibicion de trasladar al afiliado cuando ya les
faltare menos de 10 afios para adquirir el derecho a la pension, pues se declara
ineficaz ese traslado, es decir como si hunca hubiera ocurrido, por lo que no sale
avante este punto de la apelacion de la parte demandada.

IX. COSTAS

Sin costas en esta instancia. Se autoriza a la secretaria de esta Sala, teniendo en
cuenta que no hay mas gastos que liquidar, que una vez allegado el expediente del
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sub lite a dicha dependencia y ejecutoriada la providencia, proceda a enviar el
mismo al juzgado de origen.

X. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera Fija de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral TERCERO de la sentencia apelada y
consultada de fecha 1 de febrero de 2024, proferida por el Juzgado Sexto Laboral
del Circuito de Cartagena, en el proceso ordinario laboral seguido por FRANCISCO
HERRERA SAENZ contra COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para en su lugar ABSOLVER a las
demandadas COLFONDOS S.A. Y FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., de la condena impuesta referente al traslado de las cuotas de
administracion, y porcentajes de garantia de pensidbn minima y seguros
previsionales junto con la indexacién ordenados por el juez de primera instancia,
teniendo en cuenta, las consideraciones expresadas en esta instancia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en sus demas partes la sentencia apelada y consultada
de fecha 1 de febrero de 2024, proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito
de Cartagena, en el proceso ordinario laboral seguido por FRANCISCO HERRERA
SAENZ contra COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., por las consideraciones expuestas.

TERCERO: Sin costas en esta instancia. Se autoriza a la secretaria de esta Sala,
teniendo en cuenta que no hay mas gastos que liquidar, que una vez allegado el
expediente del sub lite a dicha dependencia y ejecutoriada la providencia, proceda
a enviar el mismo al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE

CARLOS F. GARCIA SALAS
Magistrado Ponente
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FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA
Magistrado
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LUIS JAVIER AVILA CABALLERO
Magistrado
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